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Introduccion

El presente documento actualiza desde varios angulos el contenido del estudio técnico Competencias
y funciones de la inspeccién de trabajo respecto de la poblacién de trabajadores migrantes: Costa Rica,
Panamda y Republica Dominicana, realizado por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en
2013. Concentrandose en el caso de Costa Rica y partiendo de la informacion juridica y estadistica
mas reciente, Competencias y funciones de la inspeccién del trabajo en materia de migracién laboral:
El caso de Costa Rica analiza la situacion y los retos a que se enfrenta la inspeccién del trabajo en el
cumplimiento de sus competencias y funciones ante los flujos de trabajadores migrantes.

Este estudio considera las modificaciones en la legislacion costarricense destinadas a adaptar las
instituciones nacionales encargadas de lainspeccién del trabajo y del fenémeno migratorio, asi como
algunos cambios en las caracteristicas de las corrientes de trabajadores migrantes —basicamente,
de refugiados— que llegan al pals.

Asimismo, en este nuevo estudio se recoge jurisprudencia novedosa tanto de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como de los tribunales de justicia costarricenses que debe tener en cuenta
la inspeccién del trabajo del pais. Igualmente, se incluyen algunas de las principales observaciones
de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT en su
estudio de 2016 sobre la aplicacién en el mundo de los Convenios nims. 97 y 143. No puede faltar
en una investigacion de esta naturaleza la mencién a los cambios que se han dado en la propia
legislacion ordinaria del pais y en los reglamentos y directrices que enmarcan la actividad de la
inspeccion del trabajo.

Finalmente, nétese que el documento ha mantenido en lo posible el esquema de exposicion que ya
contenia el estudio de 2013, asi como los contenidos de ese trabajo que contintdian teniendo plena
vigencia, dado que se trata en este caso de actualizar y poner al dia —y no necesariamente de
sustituir— la informacion que ya entonces se recabd.
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Esta seccion describe situaciones generales de las personas trabajadoras migrantes y su
problematica desde el punto de vista social y juridico.

1.1. Migracién y derechos laborales

Multiples organizaciones publicas y privadas internacionales muestran su preocupacion por la
vinculaciéon del fenémeno de las migraciones laborales con la discriminacion en el empleo. Esa
preocupacién queda muy bien resumida en un documento producido de manera conjunta entre
la Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) " en el que se sefiala lo siguiente:

> La migracién laboral entre paises es un fenémeno permanente, estimulado sobre todo por
la escasez de opciones de trabajo productivo en los paises de origen y por las oportunidades
laborales en los paises de destino, que generan expectativas de acceso a ellas y a un ingreso
sustancialmente mayor que el que se percibe en los paises de origen. Esta migracién conlleva
el potencial de un aumento gradual del bienestar de los migrantes, pero frecuentemente su
insercion laboral es precaria, entre otros motivos, porque son objeto de discriminacion.

La OIT calcula que entre 2017 y 2019 el nimero de migrantes internacionales ha incrementado de
164 millones a 169 millones. De ellos, 70 millones son mujeres; y 43,3 millones (25,6 por ciento)
viven en las Américas. Cabe destacar que los trabajadores migrantes internacionales representaron
alrededor del cinco por ciento de la fuerza de trabajo mundial 2.

En Centroamérica, desde mediados del siglo pasado se han acelerado los procesos migratorios
tanto dentro como fuera de la region; en este ultimo caso, sobre todo, hacia los Estados Unidos.
Algunos estudios * apuntan que tal aceleraciéon guardd en su momento relacién con tres fenémenos
estructurales, a saber: a) el proceso de urbanizacion y modernizacién productiva de la regién, b) la
crisis producida por los conflictos armados y ¢) la transnacionalizacién econdmica y laboral como
consecuencia de la globalizacién mundial.

En los ultimos afios, se ha producido ademas en Centroamérica «desplazamientos forzosos», fruto
de la violencia politica, de la inseguridad ciudadana y de los efectos del cambio climatico. Asi *

> En una regién particularmente vulnerable a los riesgos climaticos, por la pérdida de recursos
naturales debida en gran parte a la concentracién de la tierra y la agricultura industrial,
campesinos pobres abandonan sus tierras, cada dia mas aridas y escasas, para emigrar dentroy
fuerade suregiony pais. Las migraciones laborales se han incrementado: ngabes de Panamaala
cosecha de café en Costa Rica; mamy chuj de Guatemala a las mismas cosechas pero en Chiapas;

I

1 CEPALYy OIT, La inmigracién laboral en América Latina. Coyuntura Laboral en América Latina y el Caribe num.
16,2017, p. 30.

2 OIT, Estimaciones mundiales de la OIT sobre los trabajadores y las trabajadoras migrantes: Resultados y meto-
dologia. Tercera ediciéon. Resumen Ejecutivo, 2021.

3 Entre otros: Nassar, Carlos C. y Catalina Benavides, El refugio nicaragtiense en Costa Rica 2018-2019: Desafios
de su Integracién, Cuaderno de Ciencias Sociales 165 (San José: FLACSO, 2019), 10.

4 Nassar y Benavides, El refugio nicaragiiense en Costa Rica.
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nicaraglenses a las plantaciones de cafia de azucar, pifia y banano en Costa Rica; entre otros
desplazamientos temporales que se transforman con frecuencia en permanentes.

Las migraciones han sido, en efecto, una parte importante de la historia de Costa Rica y de
Centroamérica. De hecho, en el afio 2015 los migrantes intrarregionales representaron el 13 por
ciento del total de migrantes centroamericanos, y Costa Rica es el pais donde reside la mayor parte:
un 64 por ciento, la mayoria de ellos, nicaragtenses °.

Ademas de receptor de migrantes, Costa Rica también es un pais de transito. En la region
latinoamericana es uno de los paises con mayor proporcion de poblacién migrante con respecto a
la poblacion total: del 8,5 por ciento, segun el documento de CEPAL y OIT (2017) °, y un nueve por
ciento, segun otros, aunque con datos del afio 2011 7.

A partir del afio 2018 se ha insertado, ademas, dentro del cuadro causal de la migracion laboral
hacia Costa Rica el fendmeno social de una nueva corriente de migrantes nicaraglenses solicitantes
de refugio de sectores que integraron protestas politicas después de abril de 2018: estudiantes,
empleados urbanos, campesinos de los movimientos contra el canal interoceanico, pandilleros e
integrantes de las organizaciones que representan a la poblacion sexualmente diversa é.

Cuadro 1. Solicitudes de refugio recibidas en Costa Rica, 2013-junio de 2020
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Fuente: Nassar, Carlos C.y Catalina Benavides, El refugio nicaragtiense en Costa Rica, 2018-2019: Desafios de su
Integracién, Cuaderno de Ciencias Sociales 165 (San José: FLACSO, 2019), p. 34.

I
5 Mora Roman, Alberto y Marisol Guzman, Aspectos de la migracién nicaragiiense hacia Costa Rica, Discussion
Paper No IDB-DP-00635 (BID, 2018), p. 8.

6 Mora Romany Guzman, 17, cuadro IL.1.
Mora Romany Guzman, 6.
8 Nassary Benavides, 13.
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Cuadro 2. Solicitudes de refugio de personas nicaragiienses a Costa Rica, 2018
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Fuente: Nassar, Carlos C.y Catalina Benavides, El refugio nicaragtiense en Costa Rica, 2018-2019:
Desafios de su Integracién, Cuaderno de Ciencias Sociales 165 (San José: FLACSO, 2019), p. 35.

Los conflictos politicos de otros paises latinoamericanos como Colombia y Venezuela han

desencadenado la migracion de personas con altos perfiles educativos para la inserciéon en
el mercado de trabajo °. Si bien ha incrementado la cantidad de solicitudes de otorgamiento de
una categoria con fines laborales al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de migrantes no
nicaraguenses, la mayor parte de la migracion laboral sigue siendo de Nicaragua ™.

El nivel de escolaridad de la migracién nicaraglense explica a su vez otras caracteristicas de su

participacion en el mercado de trabajo de Costa Rica: su concentracion basicamente en el servicio

domeéstico, la construccién y el sector agropecuario ''; sus menores ingresos con respecto a los
costarricenses 2, y sus mayores tasas de desocupacion e informalidad ™.

10

11
12
13

«La poblacion nicaragliense en Costa Rica tiene un bajo nivel educativo. El 81% tiene la secundaria incompleta
0 menos, y apenas un 6% tiene algin grado de educacion superior. En contraste, el porcentaje de costarricen-
ses y de otros migrantes no nicaraglenses que tienen ese bajo nivel educativo es mucho menor (62% y 27%,
respectivamente), y el que cuentan con educacion universitaria es mayor (21% y 52%, respectivamente)», en
Mora Roman y Guzman, Aspectos de la migracién nicaragiiense hacia Costa Rica, 11.

En el afio 2020 el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS) recibi¢ los siguientes nimeros de solicitudes
de otorgamiento de categorfa con fines laborales: 96 venezolanos, 25 colombianos y 9 895 nicaraglenses.
Debe considerarse, para lo que atafie a estas cifras que entre las personas de origen venezolano o colombiano
un porcentaje importante lo es para desempefiarse como trabajadores por cuenta propia, y que en el grupo de
los nicaraglenses solo 120 no tenfan relacion con las actividades de agricultura y transporte (Entrevista brin-
dada por el sefior Jhonatan Monge, Coordinador del Departamento de Migraciones Laborales de la Direccion
Nacional de Empleo del MTSS, el dia ocho de marzo del afio 2021).

CEPAL y OIT, La inmigracién laboral en América Latina, 22.
CEPAL y OIT, La inmigracién laboral en América Latina, 25.

Con referencias pre pandemia de la COVID-19, la CEPAL y la OIT estimaron que «en Costa Rica el 29% de todos
los trabajadores migrantes y el 32% de las trabajadoras migrantes estarian en la economia informal». Ademas,
el estudio indica: Al comparar la situacion de los hombres con la de las mujeres, se observa que, con pocas
excepciones, la brecha entre inmigrantes y nativos es mas desfavorable para las mujeres que para los hombres
y, en algunos casos, hay grandes diferencias en la cobertura entre mujeres inmigrantes y nativas» (CEPAL y OIT
2017, 29). Es absolutamente seguro que los porcentajes anteriores de informalidad tienen que haber aumen-
tado con la pandemia.
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A la situacion social ya descrita habria que agregar un elemento adicional: la presencia en el ambito
internacional del trafico de migrantes y la trata con fines de explotacion laboral, y los nuevos
fendmenos de trabajo forzoso que se estan produciendo en el mundo. Dicha situacién ha impulsado
la adopcién de instrumentos como la Convencidon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos (2000). En esta misma linea, Costa Rica ha aprobado
la Ley contra la Trata de Personas y creacion de la Coalicion Nacional contra el Trafico llicito de
Migrantes y la Trata de Personas (CONATT) (Ley N° 9095), de 26 de octubre de 2012 ™.

En materia de derechos laborales, sigue existiendo un consenso de varios investigadores en Costa
Rica sobre su notable incumplimiento y, en general, de las condiciones de «trabajo decente» de la
poblacién de trabajadores migrantes, fundamentalmente de los nicaragienses. Mora y Guzman
(2018) > apuntan lo siguiente:

> De acuerdo con Voorend y Robles (2010), la cobertura de la seguridad social y el cumplimiento de
otros derechos laborales muestra importantes diferencias entre los trabajadores costarricenses
y nicaraguenses. Mientras que el 84% de los trabajadores costarricenses estaban asegurados en
2010, apenas el 59% de los nicaraglienses contaban con ese beneficio. Para 2013, Voorend (2016)
estima una cobertura del 87% de los costarricenses 'y 65% de los nicaraglenses, mientras que
persisten brechas notorias en las jornadas laborales.

Los resultados del procesamiento de ENAHO 2016 confirman que la poblacién nicaragiense en
Costa Rica se encuentra en condicién de desventaja en cuanto al cumplimiento de los derechos
laborales. El mayor incumplimiento se da en el reconocimiento de las horas extra, pues tan solo
lo recibe el 43,2%, seguido por el pago de dias por enfermedad o incapacidad (46%) y el seguro
de riesgos de trabajo (46,5%) '°. En contraste, mas de la mitad de los trabajadores costarricenses
y los extranjeros de otros paises gozan de estos beneficios. (La nota es nuestra).

En el documento de CEPAL y OIT antes referido 7 se sefiala la siguiente conclusién, aplicable a Costa
Rica, pais que se incluye en el estudio:

> En los paises con fuertes flujos migratorios los inmigrantes perciben ingresos medios mas bajos
que los de los nativos, presentan elevados indices de informalidad laboral y tienen niveles de
cobertura de seguridad social significativamente mas bajos que los ocupados nativos. Destaca,
sobre todo, la baja cobertura en el caso de las mujeres migrantes.

Lasituacion de desventaja laboral de los trabajadores migrantes, fundamentalmente nicaragienses,
no puede desligarse de la irregularidad migratoria de muchos de ellos. Esto les lleva a aceptar
condiciones laborales inferiores no solo con respecto a los trabajadores nacionales, sino también

I

14 Ley publicada en el Alcance N> 27 a la Gaceta N° 28, del 8 de febrero de 2013.

15 Mora Roman y Guzman, Aspectos de la migracion nicaragiiense hacia Costa Rica (BID, 2018), 18.

16 Al desagregar la informacién por sector, el estudio revela que en el sector agropecuario es donde se da el
mayor incumplimiento de los derechos laborales: «... menos de una quinta parte de los nicaraglenses gozan
de vacaciones pagas, pago por incapacidad, pago de horas extra y seguro de riesgos de trabajo, frente a co-
berturas superiores al 40% en el caso de los trabajadores costarricenses del mismo sector».

17 CEPALYy OIT, La inmigracién laboral en América Latina, 31.



por debajo de lo que contempla la legislacion laboral, empezando por los salarios minimos. Esta
situaciéon queda muy bien retratada en las palabras '® de Morales (2020), cuando indica:

> La crisis del Covid-19 implicé una remarcaciéon de la frontera, en términos de contener la
expansion del contagio, pero también a esto hay que afiadir que del otro lado igual hay otra
politica, otra actitud, otra forma de hacer las cosas, lo cual marca esa fragilidad en el sentido
de que es una region integrada por los capitales, pero sigue fragmentada, desintegrada, y la
frontera seremarcay se intensifica parala mano de obray para la gente, aparte de sefialar otros
factores que tienen que ver con las desigualdades sociales, hay una enorme fragilidad social
porque lo que sigue imperando es un mercado de trabajo totalmente irregular, es un mercado
de trabajo que se alimenta de la irregularidad migratoria, ahi nunca han valido documentos de
un lado o del otro para que la gente trabaje, en un contexto de enorme precariedad que quedé
de manifiesto con el caso de las plantas empacadoras de la presidenta de Cadexco en Florencia,
esto revela esa combinacion de ese mercado, de ese segmento del mercado transfronterizo
donde se combina la irregularidad migratoria y precariedad laboral.

1.2. Migracién y discriminacion por razén de sexo

Enelafio 2008, en Centroaméricay Panama, la participacion laboral de la poblacién econémicamente
activa presenta desigualdades muy claras por sexo: tres de cada cuatro hombres (75 por ciento) y
cerca de dos de cada cinco mujeres (40 por ciento) forman parte de la fuerza laboral. En las dreas
rurales, esta brecha es mas marcada: la media regional para ellos se ubica en el 78,5 por ciento,
mientras que para ellas estd en un 35,9 por ciento. En cuanto ala tasa de desempleo de trabajadores
y trabajadoras enla region, es del 6,2 por ciento en los hombresy del 11,1 por ciento en las mujeres;
y pasa en el area rural al 3,7 por ciento en ellos y al 9,4 por ciento en ellas ™.

De igual forma, la brecha salarial de género es una constante en la region que refleja la situacion de
desventaja de las mujeres en el mercado laboral. Los paises con menores diferencias en los ingresos
son Panama y Costa Rica, cuyas brechas salariales de género son del 16 por ciento y del 24 por
ciento, respectivamente.

Segun un informe regional sobre flujos migratorios ?°, esta segmentaciéon del mercado de
trabajo que coloca a las mujeres en los empleos mas precarios —e incluso en aquellos donde se
perpetlan los estereotipos de género— se traslada a las dindmicas migratorias. Por este motivo, las
mujeres trabajadoras migrantes siguen ubicandose en actividades asociadas histéricamente a «lo
femenino». Asi, por ejemplo, encuentran en el servicio doméstico una forma rapida de incorporarse
a los mercados de trabajo en los paises de destino, aun cuando no necesariamente eso represente
un ascenso en la escala laboral. Ademas, si bien ellas, de acuerdo al informe regional, muestran

I

18 Morales, Abelardo. «El efecto Covid-19 sobre las migraciones en Centroamérica», impartida durante un conver-
satorio organizado por FLACSO el 29 de julio de 2020.

19 Funpadem, «Derechos laborales en Centroamérica y Panama», ponencia preparada para el informe Estado de
la Regidn en Desarrollo Humano Sostenible un informe desde Centroamérica y para Centroamérica (2008): 30.

20 Acufa Gonzalez, Guillermo et al., Flujos migratorios laborales intrarregionales: situacion actual, retos y oportu-
nidades en Centroamérica y Republica Dominicana. Informe regional (OIM, OIT, MTSS, CECC-SICA, OCLAD, Red
de Observatorios del Mercado Laboral y AECID, 2011), 21.
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mejores niveles educativos que los hombres, esto no les asegura la insercion en otras actividades
laborales de mejor calificacién, estabilidad y condiciones de trabajo.

Por otro lado, el informe de Costa Rica ?' encontré que: «En el caso del sector construccion, todas las
personas entrevistadas de este sector fueron varones. En contraste, en servicio doméstico, todas
las personas entrevistadas fueron mujeres». En este sentido, el informe cita al Instituto Nacional de
la Mujeres en 2006y al Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (actualmente, ONU
Mujeres) en 2010, que sefialaron respectivamente que la «incorporacién de las mujeres al mercado
laboral como ‘empleadas domésticas’, puede ser comprendida como una de las expresiones de
la discriminacion que éstas experimentan, fundamentalmente por falta de oportunidades»,
aunque, si bien es cierto ellas realizan un trabajo remunerado, «... se diferencia de otros, porque
no es completamente reconocido como tal, [...] se considera una extension de tareas ‘naturalmente’
femeninas, carentes de calificacion, y por lo tanto, desvalorizadas».

Ya en el trabajo del afio 2013 se hablaba de la feminizacién progresiva de las migraciones
centroamericanas ??, aun cuando la migracion masculina seguia predominando. Sin embargo, el mismo
informe aclara que este resultado puede tener un sesgo en los datos obtenidos por las actividades
econdmicas estudiadas, tales como la agricultura y la construccion, ya que estos sectores tienen una
alta representacion de hombres migrantes.

Finalmente, para el estudio del informe regional —principal fuente de analisis de la investigacion
del aflo 2013— resultaba necesario hacer especial énfasis en la insercion femenina en actividades
de baja productividad y poca remuneracion, asi como la tendencia vigente a que ellas se inserten
en las cadenas de cuidado de nifios, ancianos y enfermos. De acuerdo al informe regional, para las
mujeres la migracion representa una forma de ingresar al mercado laboral, aunque en la mayoria
de los casos se da en condiciones precarias que dificultan su acceso a otras actividades de mayor
calificacién y valoracién social y econdmica.

El nivel de desempleo de la poblacidon migrante femenina ha crecido, segun cifras del afio 2013
de la CEPAL y la OIT. En Costa Rica, la tasa de desocupacién de los hombres migrantes fue del
6,2 por ciento y la de las mujeres migrantes, del 15,6 por ciento. Con pocas excepciones, también
existe una brecha de género en la proteccién social en América Latina y el Caribe: la baja cobertura
de la seguridad social para las mujeres migrantes pone de manifiesto «la necesidad de fortalecer
los mecanismos de integracion laboral, para lo cual es indispensable aplicar una perspectiva de
géneron.

La trascendencia de la perspectiva de género crece si se toman en cuenta las estimaciones mas
actualizadas de flujos migratorios de poblacién nicaragtense: desde el afio 2010 las mujeres han
representado poco mas de la mitad de la poblacion migrante en Costa Rica; y en 2016 representaron
el 54 por ciento del total de migrantes procedentes de Nicaragua. Aunque la diferencia en relacion
con la proporcién de hombres no es muy grande, la feminizacién cobra mayor relevancia si

21 Acufa Gonzalez, Guillermo et al., Flujos migratorios laborales intrarregionales: situacion actual, retos y oportu-
nidades en Centroamérica y Republica Dominicana. Informe de Costa Rica (OIM, OIT, MTSS, CECC-SICA, OCLAD,
Red de Observatorios del Mercado Laboral y AECID, 2011), 47.

22 Acufia Gonzélez, Guillermo et al., Flujos migratorios laborales intrarregionales, 35.



se consideran las tasas de fecundidad de las mujeres nicaraguenses: casi el doble que la de las
costarricenses %3,

1.3. Migracion e inspeccién del trabajo

Tal y como recuerdan Casale y Sivananthiran (2011), la inspeccion del trabajo es un elemento
fundamental del sistema de administraciéon del trabajo y constituye un medio para lograr los
objetivos de mayor envergadura, como la buena gobernanzay el desarrollo social y econémico del
pais. Por medio de la inspeccion se puede contribuir al progreso nacional, previniendo la explotacion
laboral y los accidentes de trabajo, protegiendo a los trabajadores contra la discriminacién, el trato
injustoy el trabajo riesgoso e inseguro, y mejorando sus condiciones de trabajo y su entorno laboral.
Ademas de inspeccionar a los duefios de empresas, gerentes o trabajadores de forma individual,
también concierne a la inspeccién del trabajo supervisar a las empresas para asegurarse de que
funcionan de manera justa, productiva y cumpliendo las leyes y reglamentos del pafs. Los sistemas
de inspeccién del trabajo efectivos tienen el potencial de mejorar la productividad del trabajo
garantizando un ambiente de trabajo decente .

Por su parte, la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de
la OIT, en su observacion general sobre los Convenios nims. 81y 129 publicada en el afio 2020 23,
sefiala lo siguiente:

> La Comision reafirma que la inspeccion de trabajo es una funcién publica vital. Esta es
fundamental para promover y hacer cumplir condiciones de trabajo decentes y el respeto de
los principios y derechos fundamentales en el trabajo. La existencia de sistemas de inspeccion
de trabajo eficaces también es esencial para alcanzar en los préximos afios los Objetivos de
Desarrollo Sostenible para 2030, contribuyendo asi de manera significativa a la cohesién social.
La inspeccion del trabajo es fundamental para proteger los derechos laborales y promover un
entorno de trabajo seguro y sin riesgos para todos los trabajadores, y desempefia un papel
fundamental en el respeto del Estado de Derecho y en garantizar la igualdad de acceso a la
justicia para todos.

En el mismo documento, la Comisién de Expertos manifiesta tener conocimiento de que en
muchos paises se estan planificando reformas en los servicios de la inspeccion del trabajo a fin
de modernizarlos y hacer frente a las transformaciones radicales que se han producido en el
mundo del trabajo. Subraya, sin embargo, que para realizar tales reformas, es un requisito previo
el cumplimiento plenamente conforme de los Convenios nims. 81 y 129, por lo que insta a los
gobiernos a velar por que cualquier medida de reforma resulte plenamente conforme con los
convenios ratificados.

I
23 Mora Roman y Marisol, Aspectos de la migracién nicaragiiense hacia Costa Rica, 10.
24 Casale, Giuseppe y Alagandram Sivananthiran, Los fundamentos de la administracion del trabajo (O1IT, 2011), 51.

25 OIT, Convenio sobre la inspeccidn de trabajo, 1947 (num.81) y Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agri-
cultura), 1969 (num. 129). Observacion General, publicacion de 2020, Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, 2020, p. 1.
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El caso de Costa Rica

En este mismo sentido, se han reconocido diversas razones por las cuales resultaba necesaria

una instituciéon y procedimientos especificos para aplicar el ordenamiento laboral y que, de alguna

forma, coinciden con el propio nacimiento del derecho del trabajo, a saber 2¢:

La vinculacion del derecho laboral con el interés publico y, mas aun, con el orden publico, ya
que la normativa laboral trasciende, asi, a la empresa o a la industria, y es del interés de toda la
sociedad, requiriendo, por tanto, mecanismos de control expeditos y adaptados.

El interés de la Administracion Publica en el sequimiento directo de los temas laborales.

La rapidez y el menor costo total del proceso administrativo en relacion con el judicial, e incluso
la vinculacién mas inmediata en la denuncia de la representacion sindical.

La capacidad de la inspeccién de prevenir, informar, educar y actuar, sin usar siempre la represion
o0 la sancién, evitando conflictos en su origen y solucionando problemas laborales de facto, sin
esperar la existencia de una sentencia judicial.

La importancia de evitar competencia desleal y dumping social entre empresarios, para lo cual el
cumplimiento de la ley es fundamental.

En el Informe del Director General de la OIT durante la XVI Reunién Regional Americana, celebrada
en Brasilia en mayo de 2006 ?’ se dej6 claramente establecido lo siguiente:

> Una de las instituciones importantes de la administraciéon del trabajo es la autoridad del
trabajo que permite y materializa la aplicaciéon efectiva de los derechos y leyes y demads
normas pertinentes. Lamentablemente, en muchos paises de América Latina ésta no ha sido
una prioridad para los gobiernos. De hecho, una estadistica preocupante es que sélo hay un
inspector por cada 200.000 trabajadores en la regién.

En fecha mas reciente, la Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo ¢, adoptada
por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) el 21 de junio de 2019, declara entre otras cosas

lo siguiente:

> A. Al ejercer su mandato constitucional, tomando en consideracion las profundas
transformaciones en el mundo del trabajo, y al desarrollar su enfoque del futuro del trabajo
centrado en las personas, la OIT debe orientar sus esfuerzos a:
[.]
xi) fortalecer la administracion y la inspeccion del trabajo;
[..]
xvi) profundizar e intensificar su labor sobre migracién laboral internacional en respuesta a las
necesidades de los mandantes y asumir una funcién de liderazgo en materia de trabajo decente
en la migracién laboral,
[.]
La Conferencia exhorta a todos los Miembros, teniendo en cuenta las circunstancias nacionales,
a que colaboren individual y colectivamente, basandose en el tripartismo y el didlogo social, y

26 Vega Ruiz, Maria Luz, Garantizando la gobernanza: Los sistemas de inspeccion de trabajo en el mundo. Ten-

dencias y retos. Un enfoque comparado (OIT, 2013), 15-16.

27 OIT, Trabajo decente en las Américas: una agenda hemisférica, 2006-2015, Informe del Director General, XVI

28
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con el apoyo de la OIT, a seqguir desarrollando su enfoque del futuro del trabajo centrado en las
personas mediante:

[...]

B. El fortalecimiento de las instituciones del trabajo a fin de ofrecer una protecciéon adecuada
a todos los trabajadores y la reafirmacion de la continua pertinencia de la relacion de trabajo
como medio para proporcionar seguridad y proteccién juridica a los trabajadores, reconociendo
el alcance de la informalidad y la necesidad de emprender acciones efectivas para lograr la
transicion a laformalidad. Todos los trabajadores deberian disfrutar de una protecciéon adecuada
de conformidad con el Programa de Trabajo Decente, teniendo en cuenta:

i) el respeto de sus derechos fundamentales;

ii) un salario minimo adecuado, establecido por ley o negociado;

i) limites maximos al tiempo de trabajo, y

iv) la seguridad y salud en el trabajo.

Se observa de esta forma cémo, al cumplir cien afios de existencia, la OIT mantiene incélume su
preocupacion e interés tanto por el papel de la inspeccién del trabajo como por la proteccién de los
trabajadores migrantesy por el impulso, en igualdad de condiciones para todos los trabajadores, de
los principales indicadores de un trabajo decente.

Diversas investigaciones han puesto al descubierto los retos de la inspeccion del trabajo en materia
de migracién laboral. En este sentido, se han expresado preocupaciones como la vulnerabilidad y la
falta de familiaridad percibidas por la poblacién migrante, principalmente de aquellos trabajadores
y trabajadoras en situacion irregular, cuya situacion se caracteriza por: condiciones laborales
frecuentemente por debajo de lo exigido por la ley y trabajos en actividades en que las normas
y/0 su cumplimiento son escasos o inexistentes; el poco o nulo conocimiento que suelen tener de
las normas legales (o la falta de comprension adecuada del idioma o idiomas) del pais receptor; y
el estar mal o nada organizados sindicalmente. A todo ello se suma la existencia de «arreglos» de
trabajo informales, irregulares y/o sin documentaciéon, que dejan a muchos trabajadores migrantes
con poca o ninguna base para sostener una reclamacion por el pago del salario #.

En este contexto, los inspectores necesitan tener pautas claras para evaluar hasta qué grado existe
abuso dentro de la relacién de trabajo con miras a iniciar la accién. De acuerdo a lo anterior, se debe
recordar 3°:

4 En muchos paises, se requiere que el servicio de inspeccién del trabajo brinde su apoyo en el
manejo de los trabajadores extranjeros. El hecho de que los inspectores del trabajo tengan poder
para ingresar a las empresas, sin previa autorizacion, permite que tengan un mayor campo de
accion, en comparacion con otras instituciones, para terminar con las condiciones de trabajo
abusivas, de las cuales siempre son victimas los trabajadores extranjeros que estan en situacion
irregular. Los inspectores del trabajo deben garantizar que el derecho a tener un ambiente de
trabajo saludable y sequro, asi como otros derechos laborales y humanos, se apliquen a los
trabajadores migrantes sin distincion ni discriminacion. La inspeccién de los lugares de trabajo
donde se encuentran o predominan los migrantes puede promover la igualdad de trato, frenar la

I
29 Vega Ruiz, Garantizando la gobernanza, 159.
30 Casaley Sivananthiran, Los fundamentos de la administracién del trabajo.
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explotacion de trabajadores extranjerosy desalentar la contratacion de trabajadores irregulares,
que aceptan condiciones por debajo del nivel normal debido a su situacion vulnerable.

Ciertamente, larelacion entrela obligacién principal de los inspectores de hacer cumplir lalegislacion
laboral en todo el pais y los esfuerzos de los servicios de inmigracién del gobierno esta a debate
en muchos paises. Para Vega Ruiz (2013), las medidas que obligan a los inspectores a llevar a cabo
actividades de fiscalizacion de la inmigracion no propiamente laborales, como parte de sus deberes
rutinarios, es un reto creciente de la inspeccidn del trabajo y erosiona las diferencias necesarias
entre el acatamiento universal de las normas de trabajo y las funciones especiales de vigilancia en
temas estrictamente migratorios o policiales. Para la autora, esta serfa una ocupacién «excesiva» no
consistente con los principios generales del Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (ndm.
81) y que ademas empuja a una gran parte de los trabajadores migrantes mas hacia situaciones de
trabajo no requlado y clandestino 3.

Esta posicion se confirma en el informe de la CEACR Promover una migracién equitativa: Estudio
General sobre los instrumentos de los trabajadores migrantes 32 de 2016, que concluye:

> 477. Se ha reafirmado la importancia del Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (num.
81) y del Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (num. 129) al asignar a
estos Convenios la condicién de convenios de gobernanza. En control de la aplicacién de estos
Convenios por los Estados Miembros, la Comisiédn ha subrayado que la principal responsabilidad
de las inspecciones del trabajo es brindar proteccién a los trabajadores, y no aplicar la Ley de
Inmigraciéon. También ha destacado que pueden asignarse a los inspectores del trabajo otras
obligaciones distintas de la aplicacion de las leyes relativas a las condiciones de trabajoy a la
proteccion de los trabajadores, como la aplicacién de las leyes de inmigracidn, Unicamente en la
medida en que no interfieran con sus principales obligaciones.

La CEACR es, pues, sumamente clara en cuanto a la funcién principal de la inspeccién del trabajo.

Conforme con esta doctrina, bien puede indicarse que, de acuerdo con las obligaciones de las
inspecciones del trabajo, segun los Convenios nims. 81 y 129, independiente del compromiso
que puedan tener los inspectores del trabajo de colaborar con las autoridades migratorias, esa
colaboracién no puede hacerse convirtiendo a los inspectores de trabajo en policias de migracion
ni asignandoles las competencias de las autoridades migratorias. Todo lo contrario: las funciones
deben estar claramente diferenciadas, de acuerdo con las competencias legales de cada autoridad.
Para ello es fundamental tomar en cuenta que la principal funcién de la inspeccién del trabajo es de
proteccion sobre la poblacién de trabajadores migrantes —en situacion regular o irregular— a fin
de que se cumpla con ellos la legislacién laboral del pais.

Conforme con la doctrina aqui mencionada, los convenios internacionales de la OIT y la legislacion
laboral nacional que se examinara en el proximo capitulo (fundamentalmente las funciones de las
autoridades de los Ministerios de Trabajo), no existe una competencia en materia migratoria —ni en
el derecho internacional ni en el derecho nacional— asignada a los inspectores del trabajo.

I
31 Vega Ruiz, Garantizando la gobernanza, 160.

32 OIT, Promover una migracion equitativa: Estudio General sobre los instrumentos de los trabajadores migran-
tes, Informe III (1B), ILC.105/111/1B, Conferencia Internacional del Trabajo, 105.? reunién, 2016.



Como contrapunto, bien puede afirmarse que las tareas propias de la Autoridad de Trabajo tienen
su propia especificidad cuando se trata de trabajadores migrantes. A ello se refiere por ejemplo la
directriz 9.5 del Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales. Principios y directrices
no vinculantes para un enfoque de las migraciones laborales basado en los derechos *, cuando
recomienda:

> 9.5. adoptar medidas para garantizar que todos los trabajadores migrantes, que dejan el pais de
empleo tengan el derecho a percibir cualquier remuneracion o prestacion pendientes que se les
pudiera deber en relacién con el empleoy, segun proceda, que se le conceda un plazo razonable
de permanencia en el pais para reclamar los salarios impagos.

Muy enfatica es la CEACR 34 al referirse a ciertos grupos de trabajadores migrantes, cuando indica:

4 486.LaComisionreiteraquelaexclusion de grupos especificos de trabajadores migrantes —como
las trabajadoras y los trabajadores domésticos que viven en el lugar de trabajo, los trabajadores
dedicados a la prestacién de cuidados, o los trabajadores agricolas— de la proteccion de
instituciones especializadas que defienden los derechos de los trabajadores migrantes puede
socavar la capacidad de dichas categorias de trabajadores migrantes para ejercer plenamente
sus derechos.

El sefialamiento anterior es muy claro. Dentro de los grupos de trabajadores migrantes que
requieren una especial proteccion, hay tres que merecen la atencion especial de las autoridades
de los Estados Miembros de la OIT y por supuesto de la Inspeccién del Trabajo de esos paises:
trabajadores domésticos, trabajadores de los cuidados y trabajadores de la agricultura.

Dada la evidente transversalidad de los temas de migracion, derechos laborales y discriminacion
por razén de género en relacion con el papel de la inspeccion del trabajo, es clara la necesidad
de formulacién de pautas que orienten o iluminen el camino del inspector o inspectora en estos
temas. Muchas de esas pautas ya se encuentran en la legislacién de cada pais, tal y como se vera
mas adelante. Otras habrd que desentrafarlas a partir de la normativa internacional y de los
ordenamientos juridicos de cada Estado, incluyendo el valioso aporte de la jurisprudencia de los
tribunales tanto nacionales como internacionales.

La CEACR, en su informe de la Conferencia Internacional del Trabajo de 2016 antes resefiado, se
refiere precisamente a ciertos grupos de trabajadores migrantes vulnerables 3>y a las mujeres. Al
respecto indica:

» 644. La Comisién recuerda que ciertos grupos de trabajadores migrantes son especialmente
vulnerables a las violaciones de sus derechos humanos basicos en general y de su derecho a la

I

33 OIT, Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales. Principios y directrices no vinculantes para un
enfoque de las migraciones laborales basado en los derechos, 2007.

34 OIT, Promover una migracion equitativa, 169.

35 «lLa Comisidn subraya a este respecto medidas encaminadas a atender las necesidades de las mujeres, asf
como de grupos particulares de trabajadores migrantes, tales como las minorias étnicas y religiosas, las pobla-
ciones rurales e indigenas, los jovenes, las personas con discapacidad, y las personas que viven con el VIH y el
sida», en OIT, Promover una migracién equitativa, 216.
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igualdad de oportunidades y de trato en particular, asi como a los abusos y la explotacion a lo
largo del proceso migratorio. [...]

> 645. La Comisién toma nota de que en la actualidad las mujeres constituyen practicamente la
mitad de la poblacién de trabajadores migrantes. [...] Esas trabajadoras a menudo son victimas
de formas multiples e interrelacionadas de discriminacién que repercuten en su disfrute de los
derechos humanos basicos.

En la Agenda Estratégica Regional para Asuntos Laboralesy de Trabajo del Sistema de la Integracion
Centroamericana (SICA) %, a cuyo impulso se comprometieron las y los Ministros de Trabajo de
Centroamérica y Republica Dominicana el 5 de abril de 2013, se menciona precisamente este
resultado: «Los Estados fortalecen la capacidad de las instituciones responsables de la gestion
migratoria de los flujos laborales y del cumplimiento de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes» (resultado esperado 2.3). A este se agrega otro conforme con el cual: «Los Estados
modernizan y fortalecen los sistemas de administraciéon e inspeccién del trabajo, asi como los
sistemas de relaciones laborales» (resultado esperado 3.2).

Llegado este punto, no se puede dejar de mencionar aqui las recomendaciones concretas que hizo
el Director General de la OIT en su informe a la XVI Reunién Regional Americana, cuando propuso
tres tipos de medidas: realizar acciones orientadas a consolidar los distintos sistemas de inspeccién
del Estado en un solo sistema de inspeccidon Unica; articular los sistemas de inspecciéon con los
esfuerzos de los propios actores sociales, y mejorar los procedimientos de inspeccién (bases de
datos, definiciones muy claras, etc.) *’.

I
36 SICA, Promocidn del Empleo Productivo y el Trabajo Decente. Agenda Estratégica Regional para Asuntos Labo-
rales y de Trabajo del Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA), 2013.

37 OIT, Trabajo decente en las Américas, 84-85.
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De acuerdo con la doctrina juridica de mayor aceptacién en el mundo, el llamado bloque de
constitucionalidad esta conformado porlas constituciones politicas, losinstrumentos internacionales
devalorigual o inferior a los textos constitucionales —que se aplican e interpretan armoniosamente
con dichas constituciones—, asi como por los principios del derecho internacional y nacional que
se desprenden de toda la normativa anterior. En el caso del trabajo realizado por migrantes, el
bloque es muy amplio: se basa en un conjunto muy importante de convenios y convenciones
internacionales, todos sustentados a su vez en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.
Todos ellos configuran un cuadro de normas que, como regla general, se refieren al principio de no
discriminacion de la poblacion migrante en general y de los trabajadores migrantes en particular.

En el caso de Costa Rica, los articulos 7, 10 y 48 de la Constitucién Politica y la jurisprudencia de la
Sala Constitucional han permitido un avance significativo de la tutela de derechos fundamentales
provenientes del ordenamiento juridico internacional, pues se ha llegado a sostener que
precisamente las normas internacionales sobre derechos humanos, en tanto protejan de mejor
manera la situacion juridica de las personas, prevaleceran incluso por encima de la propia Carta
Politica. Esta afirmacion se recoge en el voto N° 3805 de la Sala Constitucional, de 1992, en el que
concretamente se dijo:

> Los tratados o convenios internacionales, por mandato expreso del articulo 7 de nuestra
Constitucién, son normas investidas de una fuerza vinculante superior a la de las leyes comunes,
como lo es el citado Codigo. Mas la reforma constitucional de 1989, que modifico entre otros el
articulo 48, cre6 una nueva categoria de normas: los tratados y en general, los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos aplicables en la Republica. La Sala estima que estos
instrumentos sobre derechos humanos tienen un rango superior a la de los demas, y que tienen
otra caracteristica adicional —la mas importante— que complementan la Constitucién Politica
en su parte dogmatica.

P> CONSTITUCION POLITICA
Articulo 7

Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacién o desde el dia que
ellos designen, autoridad superior a las leyes.

Los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial o
la organizacion politica del pafs, requeriran de la aprobacion de la Asamblea Legislativa, por
votacion no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la de los
dos tercios de los miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al efecto.

Mas alla de lo anterior, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha sostenido en algunos de sus
fallos que, tratandose de instrumentos de derechos humanos, aun en el caso de que no hubiesen
sufrido el procedimiento constitucional de aprobacién, podrian ser aplicados como parte del
ordenamiento nacional. Asflo indicd, por ejemplo, en el voto N° 9687 del afio 2000, en el cual se dijo
lo siguiente:



> La aplicaciéon de los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en el pais
sirven en primer término, como lo indica la norma, como parametros de decisién en los procesos
de habeas corpusy de amparo, pero en la jurisprudencia de la Sala también se acude a ellos en la
decision de cualquier asunto que se somete a su conocimiento y resolucién, fundamentalmente
porque el papel central que cumple, es el de garantizar el principio de supremacia de la
Constitucion, hoy extendido mas alld y por encima del mero texto constitucional. En este
aspecto hay que rescatar la referencia especifica que hoy la Constitucion hace de «instrumentos
internacionales», significando no solamente convenciones, tratados o acuerdos, formalmente
suscritos y aprobados conforme al tramite constitucional mismo (tal el caso que ahora nos
ocupa), sino cualquier otro instrumento que tenga la naturaleza propia de la proteccion de los
Derechos Humanos, aunque no haya sufrido ese tramite, tiene vigencia y es aplicable al pais.

P> CONSTITUCION POLITICA
Articulo 48

Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su libertad e
integridad personales, y al recurso de amparo para mantener el goce de los otros derechos
consagrados en esta Constitucion, asi como de los de cardcter fundamental establecidos
en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables a la Republica.
Ambos recursos seran de competencia de la Sala indicada en el articulo 10.

2.1. Marco internacional

Esta seccién abordara el marco internacional sobre las competencias y funciones de la inspecciéon
del trabajo con respecto a los trabajadores migrantes. Incluye la mencién de normas escritas de
derecho internacional y jurisprudencia de la principal fuente de derecho internacional jurisdiccional
del continente: las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Costa Rica no ha aprobado la Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de las Naciones Unidas (1990), ni el Convenio
sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (ndm. 97) ni el Convenio sobre los trabajadores
migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (ndm. 143). Aun asi, el pais ha ratificado otra serie
de tratados y convenios de los cuales dimanan una serie obligaciones de caracter internacional en
proteccion de los trabajadores migrantes. Adicionalmente, al ser el Estado costarricense parte de
la OIT y signatario de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se encuentra sometido
a los instrumentos de la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo (y las interpretaciones que de ellos han hecho los érganos de control de la OIT) y a los
criterios que en la materia ha emitido la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En Costa Rica, la jurisprudencia constitucional ha admitido la aplicacion al ordenamiento nacional
de instrumentos de derechos humanos no aprobados segun el tramite constitucional. Un ejemplo
muy claro se encuentra en el voto N° 2261 del afio 2012, en que el Tribunal Constitucional, al resolver
un recurso de amparo sobre los derechos a la salud de las personas extranjeras, hace mencion de
los articulos 7, 9 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
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Naciones Unidas, y mas adelante en el fallo —que incorpora otros votos sobre el mismo tema—, se
sirve citar los articulos 25,1), 28, 43, 1) y 45 de la Convencidn internacional sobre la protecciéon de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990, la cual —
segun ya se dijo— no ha sido aprobada por el Estado costarricense. Lo importante de destacar aqui
no es solo la cita que se hace de la convencion, sino también de los articulos que de forma puntual
se mencionan 28, y sobre todo la oracion que se introduce en la sentencia luego de mencionar los
articulos convencionales indicados, cuando se agrega: «... lo cual es acorde con la normativa de
nuestro pais...», observacion que permite pensar que para la Sala Constitucional, la convencion
indicada es perfectamente aplicable para resolver determinados conflictos juridicos que lleguen
a conocimiento de ese tribunal y, en general, de cualquier jurisdiccion del pais, tanto judicial como
administrativa.

Seguidamente se resumen los institutos, las normas y la jurisprudencia mas importantes en la
materia objeto del presente documento y a los que esta sujeto el Estado costarricense.

2.1.1. Derecho deingreso y salida de un pais

Los derechos de las poblaciones migrantes en general, y de los trabajadores migrantes en particular,
tienen su posible origen en un derecho de rancia data en el derecho internacional: el derecho de
toda persona de entrar y salir de un pais .

Este derecho tan singular, que sin embargo no fue ampliamente reconocido durante mucho tiempo
dado el poder de control que pretendian mantener los gobernantes con respecto a sus gobernados
desde la épocafeudal, se encuentraregulado claramente en el articulo 13 dela Declaracion Universal
de Derechos Humanos, adoptada por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, que sefiala
en su articulo 13:

> 1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un
Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar a su pais.

Esta norma, que guarda estrecha relacion con el articulo 15 de la misma Declaracién en cuanto
sintoniza con el derecho de toda persona a una nacionalidad, tiene como corolario el derecho
de quienes han regularizado su situacién en un pais del que no son nacionales a un tratamiento

I

38 Para este trabajo es importante la cita que hace la Sala Constitucional del articulo 25,1) de la Convencidn de las
Naciones Unidas, segun el cual: «Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no sea menos favorable
que el que reciben los nacionales del Estado de empleo en lo tocante a remuneracion y de: a) Otras condi-
ciones de trabajo, es decir, horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal, vacaciones pagadas,
seguridad, salud, fin de la relacion de empleo y cualesquiera otras condiciones de trabajo que, conforme a la
legislacion y la practica nacionales, estén comprendidas en ese término;...».

39 Segun Jagerskiold, citado por Quesnel Meléndez, hacia mitad del siglo XIX el derecho de salir del propio paisy
el derecho de regresar empez6 a ser crecientemente reconocido. Ver Quesnel Meléndez, Carlos, The right to
return and repatriation in International Law, with special reference to refugees and displaced persons in México
and Central America (Ginebra: Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales, 1990): 5.



no discriminatorio con respecto a los nacionales. En efecto, establece el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966, en su articulo 12 4°:

> 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular
libremente por ély a escoger libremente en él su residencia.

[...]

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se
hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico,
la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de terceros, y sean compatibles con los
demds derechos reconocidos en el presente Pacto.

2.1.2. La ley como unica fuente normativa de restricciones a los principios
universales sobre derechos fundamentales

De acuerdo a la Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas —creado en el mismo Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos—, la determinacién de si un extranjero se encuentra o
no legalmente dentro del territorio de un Estado es un asunto que corresponde resolver al derecho
interno, el cual puede sujetar el ingreso de extranjeros a un territorio a ciertas restricciones,
siempre y cuando tales restricciones se avengan con los compromisos internacionales asumidos
por ese Estado. En sentido complementario, ha sefialado también el Comité de Derechos Humanos
que, si un extranjero ha ingresado a un pais de forma ilegal, pero su situacién migratoria se ha
regularizado, debe ser considerado como persona que se halla legalmente en ese territorio para los
efectos del articulo 12 antes citado *'.

Ha interpretado también el Comité que las restricciones a que se refiere el articulo 12 solo deben
hacerse por ley y que «no se debe invertir la relacion entre derecho y restriccién, entre norma y
excepcion. Las leyes que autoricen la aplicacién de restricciones deben utilizar criterios precisos y
no conferir una discrecionalidad sin trabas a los encargados de su aplicacién». A ello agrega: «La
aplicacion de restricciones en cualquier caso particular debe tener un fundamento juridico claroy
cumplir con el criterio de ser necesarias y con el requisito de proporcionalidad», que en cualquier
caso «debe ser compatible con otros derechos consagrados en el Pacto y con los principios
fundamentales de igualdad y no discriminacion» 42,

2.1.3. Laimportancia del concepto de jurisdiccién sobre los extranjeros en la
responsabilidad de cada Estado frente al derecho internacional

En cuanto a la identificacion de la relacion persona-Estado para efectos de ubicar las obligaciones
de los Estados, es necesario remitirse al concepto de «jurisdiccion» utilizado en algunos convenios
internacionales, y que la jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica ya ha incorporado

I

40 Los derechos contenidos en el articulo 13 de la Declaracion de los Derechos Humanos y el articulo 12 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos guardan perfecta armonia con lo dispuesto por el articulo 5, d), i)
de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial.

41 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General No. 27 (67). Libertad de circula-
cion (articulo 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9.

42 CCPR/C/21/Rev.1/Add.9.
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en algunos de sus votos #°. Este concepto permite evitar, cuando asi convenga a la normativa que
se pretende aplicar, la diferenciacion entre extranjeros que residen en el pais de forma «legal» o
«ilegal», asi como la distincién entre nacionales o extranjeros, igualando en derechos a todas las
personas que se encuentren en territorio nacional y, por tanto, bajo la jurisdiccion del Estado, con las
calificadas excepciones que reconoce el derecho internacional. Se trata de un principio por lo demas
recogido en el articulo 16 de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, cuyo literal es
el siguiente: «La Jurisdiccién de los Estados en los limites del territorio nacional se ejerce igualmente
sobre todos los habitantes, sean nacionales o extranjeros».

Enlo que se refiere alos alcances de este importantisimo concepto, establece el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo siguiente:

> 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdicciéon los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma,
religiéon, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2.1.4. El principio de igualdad y no discriminacién y su aplicacién a los
trabajadores migrantes

Proyecta el articulo 2, 1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos una obligacion de
caracter internacional de mayor trascendencia practica en cuanto a los extranjeros residentes en un
pals, cuando aborda el principio de igualdad. Asi, el articulo 3 sefiala claramente lo siguiente: «Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad
en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto».

De manera complementaria con la norma anterior, indica la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos, ensuarticulo 45, a): «Todos los seres humanos, sin distincion de raza, sexo, nacionalidad,
credo o condicion social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en
condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidadesy seguridad econémica». Por su parte,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita el 22 de noviembre de 1969, ordena en
su articulo primero la aplicacién igualitaria y no discriminatoria de la Convencion para toda persona
sujeta a la jurisdiccion de los Estados Parte de la Convencidn, agregando luego, en su articulo 24:
«Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a
igual proteccion de la ley» 44,

I

43 Ver por ejemplo voto N° 8857-98 de la Sala Constitucional de Costa Rica, de las 16:30 del 15 de noviembre de
1998, en que se hace mencién, para efectos de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de
todos los nifios que se hallan bajo la jurisdiccion del Estado.

44 Esta norma se complementa necesariamente con el articulo 3 del Protocolo de San Salvador (Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales), el cual contempla la «obligacion de no discriminacion»: obliga a los Estados Parte a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.



Mencion aparte y muy destacada debe hacerse, llegado este punto, al Convenio sobre la
discriminacion (empleoy ocupacion), 1958 (ndm. 111) > de la OIT, el cual fue debidamente aprobado
por Costa Rica. De él derivan importantes repercusiones en materia de tratamiento igualitario para
todo tipo de trabajadores, nacionales o extranjeros.

> Articulo 1
1. Alos efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende:

(@) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

(b) cualquier otra distincién, exclusiéon o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podra
ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para
un empleo determinado no seran consideradas como discriminacion.

3. Alos efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacién incluyen tanto el acceso
a los medios de formacion profesional y la admisién en el empleo y en las diversas
ocupaciones como también las condiciones de trabajo.

Articulo 2

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar
a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y
a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto.

Articulo 3

Todo Miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor se obliga por métodos
adaptados a las circunstancias y a las practicas nacionales, a:

(a) tratar de obtener la cooperacién de las organizaciones de empleadores y de
trabajadoresy de otros organismos apropiados en la tarea de fomentar la aceptacion
y cumplimiento de esa politica;

(b) promulgar leyes y promover programas educativos que por su indole puedan
garantizar la aceptacion y cumplimiento de esa politica;

(c) derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones practicas
administrativas que sean incompatibles con dicha politica;

(d) llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos sometidos al control
directo de una autoridad nacional;

(e) asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades de orientacién profesional,
de formacion profesional y de colocacion que dependan de una autoridad nacional;

(f) indicar en su memoria anual sobre la aplicacién de este Convenio las medidas
adoptadas para llevar a cabo esa politica y los resultados obtenidos.

45 Convenio aprobado por Costa Rica, segun Ley N° 2848, de 28 de octubre de 1961, publicada en la Gaceta N°
249, del 2 de noviembre de 1961.

23 «d




Competencias y funciones de la inspeccion del trabajo en materia de migracion laboral
El caso de Costa Rica

P> 24

La CEACR, al analizar el tema de la igualdad en el empleo y la ocupacion, ha expresado lo siguiente
en cuanto a la discriminacion “°:

»p 23.Elapartado a)del parrafo 1 del articulo 1 del Convenio nim. 111 define la discriminacién como
cualquier distincion, exclusion o preferencia (basada en determinados criterios) que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién. En
esta definicién, de cardcter puramente descriptivo, se diferencian tres elementos:

— un elemento de hecho (la existencia de una distincion, exclusion o preferencia originadas en un
acto o en una omisién) que constituye la diferencia de trato;

— un motivo determinante de la diferencia de trato, y

— el resultado objetivo de tal diferencia de trato (o sea la anulacion o alteracion de la igualdad de
oportunidades o de trato).

También ha sefialado la misma Comision que, aun cuando el Convenio ndm. 111 no se refiere de
manera expresa a la discriminacion por razén de la nacionalidad #7:

> ... Si extienden en cambio su alcance a otras razones que pueden constituir la base de practicas
discriminatorias contralos trabajadores migrantesy sus familias. En efecto, ademas de su condicion
de no nacionales, los trabajadores pueden ser, asimismo, victimas de prejuicios por motivos de
raza, color, religion, ascendencia nacional u origen social.

No se puede olvidar, ademas, que si bien el articulo 1, b) del Convenio ndm. 111 no incluye
expresamente la nacionalidad como uno de los motivos de discriminacién, si hace referencia
a «cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién», lo cual permite a las autoridades
nacionales, tanto administrativas como judiciales, incorporar este otro criterio a sus resolucionesy
reglamentaciones.

En relacién con este Ultimo tema, en fecha mas reciente, en el citado informe a la Conferencia
Internacional del Trabajo delafio 2016, la Comision de Expertos sefialaque a pesar de que el Convenio
num. 111 no incluya expresamente la discriminacion por razén de nacionalidad, «se aplica a todos
los trabajadores, nacionales o no nacionales, en los paises que lo han ratificado, y la Comisién ha
considerado en el pasado que los trabajadores migrantes en situacion irregular deberian disfrutar
de la proteccién contra la discriminacion con respecto a los motivos enumerados en el Convenio» “8.

Resulta relevante, de la observacion anterior que hace la Comision de Expertos, su llamado de
atenciénalanodiscriminacion de trabajadores ensituaciénirregular, lo cual se aviene perfectamente
con los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se analizaran en la seccion
siguiente.

I

46 OIT, Igualdad en el empleo y la ocupacion. Estudio especial sobre la igualdad en el empleo y la ocupacion previs-
ta en el Convenio num. 111, Informe de la Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendacio-
nes, Informe 1II (Parte 4B), Conferencia Internacional del Trabajo, 83.2 reunién, 1996, p. 12.

47 OIT, Igualdad en el empleo y la ocupacién, 1996, p. 12.

48 OIT, Promover una migracién equitativa, 2016, parr. 290.



En complemento a lo anterior, cabe recordar que Costa Rica también aprobd el Convenio sobre
igualdad de remuneracién, 1951 (ndm. 100), lo cual deberia ser relevante —a pesar del poco uso que
le han dado los tribunales costarricenses— en punto al tema de igualdad de género y al fendmeno
de la feminizacion de la migracion laboral. Al respecto, la Comisién de Expertos se ha permitido
destacar «que son muchos los motivos por los que, a menudo, las trabajadoras migrantes sufren
discriminacion en el mercado de trabajo, como por ejemplo la condiciéon de migrante, el sexo, la
religion y la etnia» .

2.1.5. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre migrantes y trabajadores migrantes en general

Precisamente, en relacion al principio de igualdad y no discriminaciéon de los trabajadores y las
trabajadoras migrantes, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
venido haciendo una trascendental interpretacién sobre la aplicacién de las normas de derecho
internacional antes mencionadas y, de manera especial, tanto del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos como de la propia Convenciéon Americana de Derechos Humanos, instrumentos de
los cuales es signatario el Estado costarricense.

En el Caso de las Nifias Yean y Bosico contra Republica Dominicana, cuya sentencia se dictd el 8 de
setiembre de 2005, indicé la Corte:

> 155. La Corte considera necesario sefialar que el deber de respetar y garantizar el principio de
igualdad ante la ley y no discriminacién es independiente del estatus migratorio de una persona
enun Estado. Es decir, los Estados tienen la obligacion de garantizar este principio fundamental a
sus ciudadanosy a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin discriminacién
alguna por su estancia regular, su nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

156. De acuerdo con lo sefialado, y en consideracién del derecho de la nacionalidad de los hijos
de personas migrantes en la Republica Dominicana en relacién con la norma constitucional
pertinente y los principios internacionales de proteccion de los migrantes, la Corte considera
que:

a) el estatus migratorio de una persona no puede ser condiciéon para el otorgamiento de la
nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria no puede constituir, de ninguna forma,
una justificaciéon para privarla del derecho a la nacionalidad ni del goce ni ejercicio de sus
derechos;

b) el estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos, y
¢) la condicién del nacimiento en el territorio del Estado es la Unica a ser demostrada para la

adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a personas que no tendran derecho a otra
nacionalidad, si no adquieren la del Estado donde nacieron.

I
49 OIT, Promover una migracién equitativa, 2016, parr. 327.
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Es muy clara entonces la separacion que hace la Corte Interamericana entre el derecho a ser tratado
como igual ante la ley y a recibir igual proteccion de la ley (segun el articulo 24 de la Convencion
Interamericana), y la condicién migratoria de la persona. Ello implica que la condiciéon de migrante
irreqular del trabajador o la trabajadora migrante no impide gozar de los citados derechos. Si bien
la aplicacién de esta doctrina puede tener una interpretacion distinta cuando se trata de derechos
politicos como el acceso mismo a la ciudadania, tal como lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia
de algunas cortes nacionales, ello no resta aplicabilidad al Fallo de las Nifias Yean y Bosico, no solo
porque forma parte de una sentencia de un Tribunal Internacional, sino también porque en materia
de derechos laborales la doctrina sentada se mantiene incélume.

De mayor relevancia para los efectos de este trabajo son los criterios vertidos por la misma Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva OG-18/03 de 17 de septiembre de
2003, rendida a solicitud de los Estados Unidos Mexicanos, precisamente sobre la Condicidn Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados, donde nuevamente se aplica el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos, la Convencién Americana de Derechos Humanos y otros instrumentos de caracter
internacional.

Para aquilatar la opinién juridica de la Corte Interamericana —que, si bien no se refiere a un caso
ni pais en particular, si establece doctrina obligatoria para la interpretacién de los instrumentos
internacionales que ella contempla—, debe recordarse que una de las preguntas concretas que se
sometio a criterio de la Corte fue: «¢Puede un Estado americano, en relacion con su legislacion
laboral, establecer un trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios
indocumentados en cuanto al goce de sus derechos laborales respecto de los residentes
legales o los ciudadanos, en el sentido de que dicha condicién migratoria de los trabajadores
impide per se el goce de tales derechos?».

La decision de la Corte Interamericana, en cuanto a las preguntas que se le formulan, arranca con
una declaracién general de suyo importante al manifestar que la opinién que rendira se aplica a
todos los Estados Miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) que han firmado
la Carta de dicha organizacion, suscrito la Declaracion Americana, la Declaracion Universal o han
ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hayan o no ratificado la Convencién
Americana de Derechos Humanos o sus Protocolos facultativos, como seria en este ultimo caso el
llamado Protocolo de San Salvador °°,

50 Ver Opinion Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 17 de septiembre de
2003, parr. 60.



Dicho lo anterior, declara la Corte *':

> Existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanosy
el principio de igualdad y no discriminacion. Los Estados estan obligados a respetar y garantizar
el plenoylibre ejercicio de los derechos y libertades sin discriminacién alguna. El incumplimiento
por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién general de
respetary garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad internacional.

Al analizar si los principios de igualdad y de no discriminacién forman parte del denominado jus
cogens, entendido como norma imperativa de derecho internacional general aplicable a todo
Estado, independientemente de que haya suscrito o no un determinado tratado internacional,
arriba la Corte a la siguiente conclusién trascendental >

> ... este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual protecciéon ante
la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental
que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite ninguin acto juridico que
entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios
en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religion o
conviccidén, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.
Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del derecho internacional general.
En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de
igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens.

Podra notarse de la sentencia como la Corte Interamericana amplia incluso los pardmetros de
comparacion para determinar si una medida o trato resulta discriminatorio al incluir dentro de ellos
el criterio de la nacionalidad.

Como consecuencia de lo dicho, sigue diciendo el fallo bajo examen, «los Estados estan obligados
a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas». Esto implica, en palabras de la misma
Corte, un deber y una responsabilidad «con respecto a actuaciones y practicas de terceros» —esto
es, de personas que no son agentes publicos—, quienes, bajo su tolerancia o visto bueno, «creen,
mantengan o favorezcan» medidas discriminatorias. En tal sentido, cada Estado nacional responde
no solo por sus actos propios, sino también por los de los empleadores que se encuentran bajo su
jurisdiccion 3.

Entrando ahora en el tema especifico de los migrantes, sefiala el fallo aquf analizado que, como regla
de principio, los Estados no pueden discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio
de los migrantes, aunque >

I

51 Opinion Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 17 de septiembre de 2003,
rendida a solicitud de los Estados Unidos Mexicanos, precisamente sobre la Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, parr. 85.

52 0C-18/03, parr. 101.
53 0C-18/03, parrs. 104y 105.
54 0OC-18/03, parr. 119.
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> ... Si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con respecto de
los migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato
diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por
ejemplo, pueden efectuarse distinciones entre las personas migrantes y los nacionales en
cuanto a la titularidad de algunos derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer
mecanismos de control de ingresos y salidas de migrantes indocumentados a su territorio, los
cuales deben siempre aplicarse con apego estricto a las garantias del debido procesoy el respeto
de la dignidad humana.

Particular relevancia otorga la Corte en el caso de los migrantes al cumplimiento de las reglas del
debido proceso, indicando que se trata de un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio °°. Sobre lo anterior, recuerda la Corte lo que ha dicho
en otras ocasiones sobre el debido proceso, resefiando que «... para que exista ‘debido proceso
legal’es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechosy defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables» *. Asimismo, recordando que
«el elenco de garantias minimas del debido proceso se aplica en la determinacion de derechos y
obligaciones de orden ‘civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter’. Esto revela que el debido
proceso incide sobre todos estos érdenes y no sélo sobre el penal» *’. Muy importante para el caso
de los trabajadores migrantes es el recordatorio que sobre este tema hace la Corte Interamericana
al sefialar que se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccién judicial por la negativa de la
prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a favor de un trabajador, sefialando de
manera clara y contundente que los derechos derivados de la relacion laboral subsisten, pese a las
medidas que se adopten °8.

55 OC-18/03, parr. 121.

56 Opinion Consultiva OC-16/99 de Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 1 de octubre de 1999, solici-
tada por los Estados Unidos Mexicanos: El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal.

57 OC-18/03, parr. 124.
58 OC-18/03, parr. 127.



En relacion con los derechos laborales de los trabajadores migrantes indocumentados, que
seguramente es el tema mas sensible de la opinidn juridica solicitada a la Corte Interamericana, se
encuentra en la sentencia que se examina criterios claros y muy precisos. Asi cuando se indica lo
siguiente:

> Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, rendida a solicitud de
los Estados Unidos Mexicanos, precisamente sobre la Condicién Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados

133. Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicién de trabajador,
entendida ésta en su sentido mas amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o
haya realizado una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condicién de
trabajadory, consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicion. El derecho del
trabajo, sea regulado a nivel nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de los
trabajadores, es decir, regula los derechos y obligaciones del empleado y del empleador,
independientemente de cualquier otra consideracién de caracter econémico o social. Una
persona que ingresa a un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus derechos
humanos laborales en ese Estado de empleo, independientemente de su situacion
migratoria, puesto que el respeto y garantfa del goce y ejercicio de esos derechos deben
realizarse sin discriminacion alguna.

134.[...] Elmigrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador,
gue deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su situacién regular o
irregular en el Estado de empleo. Esos derechos son consecuencia de la relacion laboral.

Conforme con lo anterior, si en la sentencia de 8 de setiembre de 2005 la Corte Interamericana
ratificd que la condicion migratoria es independiente de la aplicacion de los principios de igualdad
y no discriminacion, en la Opinién Consultiva OG18/03 de 17 de setiembre de 2003 a que ahora se
hace referencia sefiala que la condicién migratoria de un trabajador es igualmente independiente
de la protecciéon que le brinda el ordenamiento laboral internacional y nacional.

Ahora bien, hace la sentencia una aclaracién importante en el caso del acceso al empleo, sin que
la politica de los Estados sobre este punto deba afectar a los trabajadores en situacion migratoria
irregular que ya han obtenido un empleo. Sobre este neuralgico tema, indica el fallo lo siguiente °:

> 135. Es importante precisar que el Estado y los particulares en un Estado, no estan obligados a
brindar trabajo a los migrantes indocumentados. Los Estados y los particulares, tales como los
empleadores, pueden abstenerse de establecer una relacién de trabajo con los migrantes en
situacion irregular.

136. Sin embargo, si los migrantes indocumentados son contratados para trabajar,
inmediatamente se convierten en titulares de los derechos laborales que corresponden a los
trabajadores, sin que exista posibilidad de discriminacién por su situaciéon irregular. Esto es de
suma importancia, ya que uno de los principales problemas que se presentan en el marco de
la inmigracién es que se contrata a personas migrantes que carecen de permiso de trabajo en
condiciones desfavorables en comparacién con los otros trabajadores.

59 OC-18/03, parrs. 135y 136.
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En referencia a la doble responsabilidad de los Estados, tanto por su propia accion u omision como
por su obligacion sobre la actividad de los particulares, la sentencia apunta °°:

4 148. El Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos laborales de
todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y
no tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que
se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que los
empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacién contractual
vulnere los estandares minimos internacionales.

Muy importante es la mencién que hace la Corte Interamericana a los derechos de los trabajadores
y trabajadoras migrantes que considera mas frecuentemente violados. Al respecto se encuentra la
siguiente declaracion ¢

> 157.En el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que asumen una importancia
fundamental y sin embargo son frecuentemente violados, a saber: la prohibicion del trabajo
forzoso u obligatorio, la prohibicién y abolicién del trabajo infantil, las atenciones especiales
para la mujer trabajadora, y los derechos correspondientes a: asociacion y libertad sindical,
negociacién colectiva, salario justo por trabajo realizado, seguridad social, garantias judiciales y
administrativas, duracién de jornada razonable y en condiciones laborales adecuadas (seguridad
e higiene), descanso e indemnizacién. Reviste gran relevancia la salvaguardia de estos derechos
de los trabajadores migrantes, teniendo presentes el principio de la inalienabilidad de tales
derechos, de los cuales son titulares todos los trabajadores, independientemente de su estatus
migratorio, asi como el principio fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo
1 de la Declaracién Universal, segun el cual ‘[tlodos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros'.

Finalmente, dentro de la exégesis del fallo que se comenta en torno a una eventual oposiciéon entre
el derecho interno o las politicas migratorias de cada Estado y los compromisos internacionales,
la Corte Interamericana fija una posicion clara al recordar que, de conformidad con el articulo
27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, una parte —es decir, un Estado— no
puede «invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado» 2.

En una sentencia posterior, de 23 de noviembre del afio 2010, en el conocido como Caso Vélez Loor
contra Panamd, la Corte Interamericana ratifica algunos de los conceptos que ya habia emitido
en fallos anteriores sobre la situacion de los trabajadores migrantes, incluido del derecho de los
Estados de establecer mecanismos de ingreso y de salida de su territorio para los no nacionales.
Entre las particularidades de esta resolucion con respecto a la Opinidon Juridica del afio 2003, esta
la expresa inclusién que hace el Tribunal Internacional de los migrantes indocumentados o en

60 OC-18/03, parr. 148.
61 OC-18/03, parr. 157.
62 OC-18/03, parr. 165.



situacion irregular dentro de lo que denomina grupos vulnerables que requieren, por tanto, una
especial proteccién de las autoridades del Estado en que se encuentren.

Sefiala al respecto el fallo en cuestion lo siguiente:

> Caso Vélez Loor contra Panama (23 de noviembre de 2010)

98. En este sentido, la Corte ha establecido que de las obligaciones generales de respetar
y garantizar los derechos, derivan deberes especiales, determinables en funcién de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacion especifica en que se encuentre. A este respecto, los migrantes
indocumentados o en situacion irregular han sido identificados como un grupo en situacion
de vulnerabilidad, pues «son los mas expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus
derechos» y sufren, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado de desproteccion de
sus derechos y «diferencias en el acceso [...] a los recursos publicos administrados por
el Estado [con relacion a los nacionales o residentes]». Evidentemente, esta condicion de
vulnerabilidad conlleva «una dimension ideoldgica y se presenta en un contexto historico
que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades
entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales)». Del
mismo modo, los prejuicios culturales acerca de los migrantes permiten la reproduccion de
las condiciones de vulnerabilidad, dificultando la integracion de los migrantes a la sociedad.
Finalmente, es de notar que las violaciones de derechos humanos cometidas en contra
de los migrantes quedan muchas veces en impunidad debido, inter alia, a la existencia
de factores culturales que justifican estos hechos, a la falta de acceso a las estructuras de
poder en una sociedad determinada, y a impedimentos normativos y facticos que tornan
ilusorios un efectivo acceso a la justicia.

La observacién anterior de la Corte Interamericana se encuentra respaldada por una importante
cita al pie de pagina num. 86 de la misma sentencia, la cual apunta que:

> Caso Vélez Loor contra Panama (23 de noviembre de 2010)

Del mismo modo, la Asamblea General de las Naciones Unidas resaltd «la situacion de
vulnerabilidad en que suelen encontrarse los migrantes debido, entre otras cosas, a que
no viven en sus Estados de origen y a las dificultades que afrontan a causa de diferencias
de idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econémicas y sociales y los
obstaculos para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer frente los migrantes sin
documentacion o en situacion irregular». Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucién
sobre «Proteccion de los migrantes», A/RES/54/166, 24 de febrero de 2000, Preambulo,
parr. quinto, citado en Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
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En torno a la forma en que mira el derecho internacional en general a los grupos vulnerables, y
dentro de ellos a los trabajadores migrantes, sefiala la Corte Interamericana lo siguiente ©:

> )

99. En aplicacion del principio del efecto util y de las necesidades de proteccidn en casos de
personas y grupos en situacion de vulnerabilidad, este Tribunal interpretara y dara contenido
a los derechos reconocidos en la Convencion, de acuerdo con la evolucion del corpus juris
internacional existente en relacién con los derechos humanos de los migrantes, tomando
en cuenta que la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de adoptar medidas
especiales para garantizar la proteccion de los derechos humanos de este grupo.

100. Esto no significa que no se pueda iniciar accién alguna contra las personas migrantes
que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal, sino que al adoptar las medidas que
correspondan, los Estados deben respetar sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y
goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por su
regular o irregular estancia, nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa. De igual forma, la
evolucion de este ambito del derecho internacional ha desarrollado ciertos limites a la aplicacion
de las politicas migratorias que imponen un apego estricto a las garantias del debido procesoy
al respeto de la dignidad humana, cualquiera que sea la condicién juridica del migrante.

En relacién con el debido proceso a que tienen derecho los trabajadores migrantes y nuevamente

en torno a la doctrina que ha venido sentando la Corte sobre el principio de no discriminacion y su

aplicacion a los migrantes, sefiala el fallo bajo examen °* o siguiente:

> )

143. El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio. Esto implica que el Estado debe garantizar que
todapersonaextranjera, aun cuando fuere un migrante ensituaciénirregular, tengala posibilidad
de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad procesal con otros justiciables.

248. Este Tribunal ya ha considerado que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién
ante la ley y no discriminacion, ha ingresado, en la actual etapa de la evolucién del derecho
internacional, en el dominio del jus cogens. En consecuencia, los Estados no pueden discriminar
o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, el Estado
puede otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con respecto de los migrantes
indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial
sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por consiguiente,
los Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las practicas
de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva
igualdad ante la ley de todas las personas.

En sintesis, la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el concurso de las

resoluciones de las Naciones Unidas, envian un claro mensaje a los Estados —y, por tanto, a sus

ordenamientos juridicos— en el sentido de que los migrantes que se encuentran bajo su jurisdiccion

son personas vulnerables y, como tales, requieren protecciones especiales en materia de debido

I
63 Caso Vélez Loor contra Panamd, parrs. 99y 100.

64 Caso Vélez Loor contra Panamd, parrs. 143y 248.



proceso y aplicacion del principio de no discriminacién, dado el peligro inminente de afectacion de
sus derechos fundamentales.

2.1.6. El caso especial de las personas que solicitan refugio por razones
politicas y econdmicas

Costa Rica como Estado —a través de su Constitucion Politica y legislacion interna— vy el
derecho internacional —por medio de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Estatuto
de los Refugiados y sus Protocolos, la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y la Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 30 de mayo de 2018— han incorporado al ordenamiento internacional y al ordenamiento
nacional normativa suficiente para perfilar de manera especial a las personas que se trasladan al
territorio costarricense en busca de refugio. La importancia de esta migracién forzosa de personas
de diversos sexos y edades en los ultimos afios ha quedado bien retratada en las estadisticas sobre
el refugio nicaraguense (ofrecida en la primera parte de esta investigacion), y que también se hace
patente mediante las corrientes migratorias de refugiados de otros paises de América del Sur, como
Colombia o Venezuela.

Dado que los conceptos sobre las migraciones forzosas que se manejan internacionalmente y en el
ordenamiento del pafs no siempre coinciden, y hasta se habla de un concepto propio del continente
americano sobre derecho de asilo, conviene examinar cada una de las fuentes mencionadas
e ir dilucidando cudl es la regulacion que establece la normativa costarricense. Esta definicion
metodoldgica es importante porque, en ultima instancia, aunque la doctrina de los érganos
internacionales utilice categorias y conceptos que no siempre son los mismos, lo que se va a aplicar
en Costa Rica son las normas internacionales que se hayan aprobado debidamente y, por supuesto,
la propia normativa recogida en la ley y en los reglamentos internos.

Empezando por la Constitucion Politica, se debe iniciar el examen de derecho positivo nacional
refiriéndonos al articulo 31 de la Carta Politica, el cual sefiala lo siguiente:

P> CONSTITUCION POLITICA
Articulo 31

El territorio de Costa Rica serd asilo para todo perseguido por razones politicas. Si por
imperativo legal se decretare su expulsién, nunca podra enviarsele al pais donde fuere
perseguido.

La extradicion sera regulada por la ley o por los tratados internacionales y nunca procedera
en casos de delitos politicos o conexos con ellos, segun la calificacion costarricense.

Tal como se desprende del texto constitucional, la Carta Politica del pais se refiere exclusivamente a
la figura del asilo por razones politicas, aparte de referirse Unicamente al asilo que se puede solicitar
en territorio nacional y no fuera de él. Sobre esta norma ha indicado la Sala Constitucional que todo
perseguido por razones politicas tiene un derecho subjetivo pleno y perfecto por el solo hecho
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de poner el pie en territorio nacional a solicitar el asilo, de modo que la actividad de la autoridad
administrativa es esencialmente declarativa y debe limitarse a comprobar si, efectivamente, el
asilado es un perseguido por razones politicas, independientemente de la forma en que ingreso al
pals .

Para comprender la extension juridica de la figura del refugio, la cual va mas alla del concepto
restringido de asilo que maneja la Constitucion Politica de Costa Rica, es preciso acudir, en primer
lugar, a fuentes de derecho internacional. A este respecto, conviene empezar con el articulo 22,
7)y 8) de la Convencién Americana de Derechos Humanos y con el articulo 14,1) de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos.

> CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Residencia

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso
de persecucién por delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos y de acuerdo
con la legislacién de cada Estado y los convenios internacionales.

8. En ninguin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de
origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacién a
causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas.

Por su parte, el articulo 14, 1) de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, del afio 1948, sefiala:

> DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Articulo 14

1. En caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él,
en cualquier pafs.

Las normas anteriores permiten entender que puede existir un concepto de «asilo» mas amplio que
aquel cuyo origen es solamente por razones politicas, como queda claramente establecido en el
articulo 22, 8) de la Convencion Americana, en el que se hace referencia a circunstancias que pongan
en peligro la vida o la libertad de las personas, en virtud de situaciones como la raza, nacionalidad,
religiéon, condicion social u opiniones politicas.

Ahora bien, Costa Rica ha ampliado también el concepto de «asilado» que aparece en la Constituciéon
Politica, ya no solo mediante la aprobacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos —a
la cual ya se ha hecho referencia aqui—, sino también mediante la aprobacién de la Convencién

65 Resolucion de la Sala Constitucional N° 2087 de las 11:03 minutos del 28 de abril de 1995. A propdsito de la
prevalencia del derecho constitucional al asilo sobre el instituto de la extradicion puede consultarse también la
resolucion de la Sala Constitucional de las 10:57 horas del 4 de setiembre de 1998.



sobre el Estatuto de los Refugiados y sus Protocolos, particularmente mediante el Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados. La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados fue adoptada por
la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, convocada por su Asamblea General,
en Ginebra el 28 de julio de 1951. Por su parte, su Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados fue
firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967. Ambos instrumentos se encuentran debidamente
aprobados por el Estado costarricense .

La Convencidn, del afio 1951, signada por los movimientos de personas que habian sufrido los
estragos de la Segunda Guerra Mundial, incluyé un concepto de refugiado que posteriormente
tendria que madificar, dados los limites de su alcance normativo. Asi, en el articulo 1, A, 2) de esta
convencion, se definié como refugiado a toda persona que «como resultado de acontecimientos
ocurridos antes del 1.°de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentra fuera del pafs de su nacionalidad y no pueda, o a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccién de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y halldandose, a consecuencia
de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a
causa de dichos temores no quiera regresar a él».

EnelProtocoloalaConvencidon(1967), seamplid eltérminoderefugiado,indicandoque, conrespectoa
la definicion del afio 1951, debian omitirse las siguientes partes: «<como resultado de acontecimientos
ocurridos antes del 1.° de enero de 1951» y «a consecuencia de tales acontecimientos».

> De esta manera, se infiere que el concepto de refugiado, tras el Protocolo de 1967 incluye
a toda persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose,
a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

La Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) se refiere también a lo que
denomina una definicién regional de refugiado para América Latina, basandose en la Declaracion
de Cartagena sobre refugiados (1984), emitida por un conjunto de paises de la region, segun la cual
debe considerarse también como refugiados «a las personas que han huido de sus paises porque su
vida, sequridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera,
los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico» ¢’.

66 Mediante Ley N° 6079 de 29 de agosto de 1977 se autorizd la adhesion de Costa Rica a la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados (Ginebra, 1951), la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (Nueva York,
1954), la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia (Nueva York, 1961) y el Protocolo sobre el Estatuto de
los Refugiados (Nueva York, 1967).

67 La Declaracion de Cartagena sobre Refugiados fue adoptada como acuerdo no vinculante en el «Coloquio
Sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados de América Central, México y Panamay, celebrado en Car-
tagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, en el que participé Costa Rica. Puede consultarse el texto
en https:.//www.acnur.org/5b076ef14.pdf. La definicion regional de refugiado de ACNUR puede consultarse el
documento Buena Prdctica 1. Definicion regional de refugiado, disponible en https.//acnur.org/fileadmin/Docu-
mentos/Proteccion/Buenas_Practicas/9203.pdf.
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En este documento, y sin perjuicio de la definicién regional a que se ha hecho referencia, por razones
de seguridad juridica se considera conveniente continuar la referencia a la definicién de refugiado
que contiene el Protocolo de 1967 a la Convencién de 1951, asi como a la definicion contenida en la
Ley General de Migracion y Extranjeria de Costa Rica, a la que se hara posteriormente referencia.

Volviendo a la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (1951), esta contiene algunas normas
que para efectos de esta investigacion revisten interés. En primer lugar, el articulo 3, el cual sefiala:
«Los Estados Contratantes aplicaran las disposiciones de esta Convencion a los refugiados, sin
discriminacién por motivos de raza, religion o pais de origen». En segundo lugar, también resulta
destacable el articulo 7, el cual indica en su parrafo primero que, a reserva de disposiciones mas
favorables dispuestas en la propia Convencién, «... todo Estado Contratante otorgara a los refugiados
el mismo trato que otorgue a los extranjeros en general». El mismo articulo, pero en su inciso 4,
contempla la posibilidad para los Estados Contratantes de otorgar a los refugiados otros beneficios,
ademas de los contemplados en el inciso primero, aun cuando no exista reciprocidad. En materia de
empleo remunerado para los refugiados, sefiala el articulo 17 de la Convencién lo siguiente:

> CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS
Articulo 17. Empleo remunerado

1. En cuanto al derecho a empleo remunerado, todo Estado Contratante concedera a los
refugiados que se encuentren legalmente en el territorio de tales Estados el trato mas
favorable concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de paises extranjeros.

2. En todo caso, las medidas restrictivas respecto de los extranjeros o del empleo de
extranjeros, impuestas para proteger el mercado nacional de trabajo, no se aplicaran

a los refugiados que ya estén exentos de ellas en la fecha en que esta Convencion

entre en vigor respecto del Estado Contratante interesado, o que rednan una de las

condiciones siguientes:

a) Haber cumplido tres afios de residencia en el pais;

b) Tener un cényuge que posea la nacionalidad del pais de residencia. El refugiado no
podra invocar los beneficios de esta disposicién en caso de haber abandonado a su
conyuge;

) Tener uno 0 mas hijos que posean la nacionalidad del pais de residencia.

3. Los Estados Contratantes examinaran benévolamente la asimilaciéon, en lo concerniente
a la ocupacion de empleos remunerados, de los derechos de todos los refugiados a los
derechos de los nacionales, especialmente para los refugiados que hayan entrado en el
territorio de tales Estados en virtud de programas de contratacién de mano de obra o
de planes de inmigracion.



El articulo mas importante de la Convencidn para efectos de este trabajo es el articulo 24, el cual
dice textualmente lo siguiente:

> CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS
Articulo 24. Legislacion del trabajo y seguros sociales

1. Los Estados Contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente
en el territorio de tales Estados el mismo trato que a los nacionales en lo concerniente
a las materias siguientes:

a) Remuneracion, incluso subsidios familiares cuando formen parte de laremuneracion,
horas de trabajo, disposiciones sobre horas extraordinarias de trabajo, vacaciones
con paga, restricciones al trabajo a domicilio, edad minima de empleo, aprendizaje
y formacién profesional, trabajo de mujeres y de adolescentes y disfrute de
los beneficios de los contratos colectivos de trabajo, en la medida en que estas
materias estén regidas por leyes o reglamentos, o dependan de las autoridades
administrativas;

b) Segurossociales(disposiciones legalesrespecto aaccidentes del trabajo, maternidad,
enfermedad, invalidez, ancianidad, fallecimiento, desempleo, responsabilidades
familiares y cualquier otra contingencia que, conforme a las leyes o los reglamentos
nacionales, esté prevista en un plan de seguro social), con sujecion a las limitaciones
siguientes:

i) Posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacion de los derechos
adquiridos y de los derechos en vias de adquisicion;

i) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pais de residencia
prescriban disposiciones especiales concernientes a los beneficios o a la
participacion en los beneficios pagaderos totalmente con fondos publicos, o
a subsidios pagados a personas que no reunan las condiciones de aportacion
prescritas para la concesion de una pension normal.

2. El derecho a indemnizacion por la muerte de un refugiado, a resultas de accidentes
del trabajo o enfermedad profesional, no sufrirda menoscabo por el hecho de que el
derechohabiente resida fuera del territorio del Estado Contratante.

3. Los Estados Contratantes haran extensivos a los refugiados los beneficios de los
acuerdos que hayan concluido o concluiran entre si, sobre la conservacion de los
derechos adquiridos y de los derechos en via de adquisicion en materia de seguridad
social, con sujecion Unicamente a las condiciones que se apliquen a los nacionales de
los Estados signatarios de los acuerdos respectivos.

4. Los Estados Contratantes examinaran con benevolencia la aplicacion a los refugiados,
en todo lo posible, de los beneficios derivados de acuerdos analogos que estén en vigor
0 entren en vigor entre tales Estados Contratantes y Estados no contratantes.

Tal como se desprende de esta norma, las condiciones de trabajo y de seguridad social para los
refugiados que trabajen de forma remunerada deberdn ser exactamente iguales a las de los
nacionales.Setrata, pues, de una extension del principio deigualdad queya contemplala Constitucion
Politica en el articulo 33 y al que también hacen referencia otros convenios internacionales y la
jurisprudencia ya analizada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Por su parte, el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (1967) introdujo el cambio ya indicado
que permitié desligar el concepto de «refugiado» de los acontecimientos ocurridos antes del 1 de
enero de 1951, dando pie a la concepcidon moderna de este tipo particular de migracion forzosa.

Costa Rica ha legislado en materia de refugiados, y lo ha hecho por medio de la Ley General de
Migracion y Extranjeria, Ley N° 8764 de 19 de agosto de 2009 8. Precisamente en su articulo 106 se
define el concepto legal de «refugiado» para la legislacion nacional, el cual —como es facil notar—
se atiene a lo dispuesto en la Convencion de las Naciones Unidas de 1951 y a su Protocolo de 1967.

> LEY GENERAL DE MIGRACION Y EXTRANJERfA
Articulo 106

El reconocimiento de la condicién de refugiado estara sujeto a las normas estipuladas en
los instrumentos internacionales aprobados, ratificados y vigentes por el Gobierno de Costa
Rica sobre la materia. A efectos de la presente Ley, el término refugiado se aplicara a toda
persona extranjera a quien la Direccion General le reconozca tal condicion. Se entendera
como refugiado a la persona que:

1) Debidoafundadostemoresdeser persequida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
género, pertenencia a determinado grupo u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, por causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccion de tal pafs.

2) Al carecer de nacionalidad y por hallarse fuera del pafs donde antes tenfa su residencia
habitual, no pueda o, por causa de dichos temores, no quiera regresar a él.

Toda persona refugiada que se encuentre en el territorio nacional tiene la obligacion
de acatar las leyes y los reglamentos vigentes, asf como las medidas que adopte el pais
para el mantenimiento del orden publico; ademas de las disposiciones de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967.

La unidad familiar, elemento natural y fundamental de la sociedad, es un derecho
esencial del refugiado. En consecuencia, la condicién de refugiado le sera reconocida al
nucleo familiar primario y a otros familiares dependientes y parientes dentro del primer
orden de consanguinidad o afinidad.

Para los efectos de este estudio, resulta de interés la mencion de otros articulos de la ley en cuestion.
Entre ellos, el articulo 108, segun el cual, para ejercer los derechos vinculados a la normativa que
se cita, la persona refugiada debidamente reconocida recibira por parte de la Direccidon General de
Migracion y Extranjeria una identificacion que acredite su permanencia legal en el pais. Ello le dara
el derecho a ejercer cualquier tipo de actividad laboral remunerada o lucrativa, por cuenta
propia o en relacién de dependencia, en estricto apego a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico. Es decir, que la condicion de refugiado, debidamente reconocida, permite trabajar sin
restriccion alguna, en idénticas condiciones a los nacionales, pues asf lo establece la Convencidn
de 1951.

La Ley General de Migracion y Extranjeria distingue entre la condicién de refugiado y la figura del
asilo. Si la institucion del refugio deriva en Costa Rica de la Convencién de las naciones Unidas del
afio 1951 y de su Protocolo de 1967, la figura del asilo lo hace directamente del articulo 31 de la
Constitucion Politica y de los convenios internacionales firmados por Costa Rica: el articulo 22, 7)

68 Ley publicada en la Gaceta N° 170, del 1 de setiembre de 2009.



de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 14, 1) de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. Sobre la figura del asilo, sefialan los articulos 109y 110 de la Ley General de
Migracion y Extranjeria lo siguiente:

> LEY GENERAL DE MIGRACION Y EXTRANJERfA
Articulo 109

Entiéndese por asilo la proteccidon que se otorgue a la persona extranjera, que lo solicite,
con el objeto de salvaguardar su vida, libertad o integridad personal, en razén de ser
perseguida por motivos politicos u otros conexos, definidos por los convenios en materia
de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Costa Rica
gue se encuentren vigentes.

Articulo 110

La declaratoria, los derechos y las obligaciones del asilado y el apatrida se regiran por lo
dispuesto en los convenios internacionales sobre la materia, debidamente ratificados por
Costa Rica, que se encuentren vigentes.

Resulta interesante constatar que, extendiendo el concepto de asilo que contempla el articulo 31 de
la Constitucion Politica de Costa Rica, la Ley General de Migraciony Extranjeria, en su articulo 111, no
solo contempla el asilo territorial (que es el otorgado en territorio nacional a personas perseguidas
por motivos o delitos politicos o conexos), sino que ademas incluye el llamado asilo diplomatico (que
es el otorgado en misiones diplomaticas, en navios o en aeronaves oficiales).

> LEY GENERAL DE MIGRACION Y EXTRANJERIA
Articulo 111

Podran concederse dos tipos de asilo:

1) Asilo diplomatico: es el otorgado en las misiones diplomaticas ordinarias de la Republica
de Costa Rica, en los navios oficiales o en las aeronaves oficiales, a las personas
perseguidas por motivos o delitos politicos.

2) Asilo territorial: es el otorgado en el territorio nacional a personas perseguidas por
motivos o delitos politicos u otros conexos, definidos por los convenios en materia de
derechos humanosy los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Costa Rica,
gue se encuentran vigentes.

Resulta interesante analizar cémo en el caso del asilo territorial, no solo se habla de personas
perseguidas por motivos politicos o delitos politicos, sino que se agrega la expresion «u otros
conexos», con lo cual podria darse un empalme o interseccién entre los motivos que permiten el
asiloy los que, segun la Convenciéon de 1951 y su Protocolo, asi como el propio articulo 109, permiten
la figura del refugio.
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Aun asi, ambas figuras (asilo y refugio) tienen en Costa Rica un tramite diferenciado: el asilo lo
otorga el Poder Ejecutivo, mediante un acto de soberania; y la figura del refugio se otorga por las
Autoridades de Migracién del pais, mediante el cumplimiento de un procedimiento reglado.

La Ley General de Migracion y Extranjeria fue reglamentada en punto al tema de refugiados y
asilados mediante el Decreto N° 36831-G, de 28 de setiembre de 2011: Reglamento de Personas
Refugiadas. El Reglamento incluye tanto la figura del refugiado (regulado en el articulo 109 de la
Ley) como la del asilado. En su articulo 4, define como asilado a «la persona extranjera que solicita
tal condicién con el objeto de salvaguardar su vida, libertad, o integridad personal», mientras que
conceptua al refugiado como: «Toda persona extranjera a quien la Comision de Visa Restringidas
y Refugio le reconoce tal condicién, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religién, nacionalidad, género, pertenencia a un determinado grupo social, u opiniones
politicas, que se encuentre fuera del pais de su nacionalidad o de residencia y no pueda, 0 a causa
de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pafs. Al carecer de nacionalidad y por
hallarse fuera del pais donde antes tenfa su residencia habitual, no pueda o por causa de dichos
temores, No quiera regresar a él».

En definitiva, la conceptualizacién de «refugiado» que hace el Reglamento es una norma espejo de lo
que indica el articulo 106 de la Ley y similar a lo establecido en la Convencion de las Naciones Unidas
de 19571 y su Protocolo de 1967. En el caso de la definicion de «asilado», el Reglamento si establece
una distancia muy importante con la Ley porque, a diferencia de esta, no condiciona el otorgamiento
del asilo a una persecucién por motivos politicos u otros conexos.

Siguiendo con el analisis del Reglamento de Personas Refugiadas, de interés para este trabajo resulta
en primer lugar el articulo 54 reglamentario, el cual indica que mientras se resuelva la solicitud
para la condicion de persona refugiada, el Subproceso de Refugiados de la Direccion General
de Migracion y Extranjeria extendera un documento provisional «mediante el cual se regulariza
temporalmente su situacién migratoria en el pafs». Si vencido el plazo por el que fue otorgado el
documento, de extenderse el plazo de renovacién para resolver la solicitud mas de tres meses,
el Subproceso indicado podra recomendar a la Direccién General que se emita un documento
provisional que incorpore el derecho al trabajo. Agrega la norma: «Con esta documentacion podra
ejercer cualquier tipo de relacion laboral remunerada o lucrativa por cuenta propia o en relacion de
dependencia en estricto apego a lo dispuesto en el ordenamiento juridico vigente». Por su parte, el
articulo 56 reglamentario sefiala:

> REGLAMENTO DE PERSONAS REFUGIADAS (DECRETO NO 36831-G)
Articulo 56

A efectos de ejercer los derechos vinculados a la Ley, la persona refugiada debidamente
reconocida, recibird por parte de la Direccion, una identificacion que acredite su
permanencia legal en el pais y en razén de tal condicién podra ejercer cualquier tipo de
actividad laboral remunerada o lucrativa, por cuenta propia o en relaciéon de dependencia,
con estricto apego a lo dispuesto en el ordenamiento juridico.



La normativa es clara en que, una vez obtenida, la condicion de refugiado otorga el derecho a
trabajar por cuenta ajena o por cuenta propia, y aun podria obtenerse esa ventaja juridica antes
de la resolucion definitiva, conforme con el articulo 54 previamente citado, si asi lo determina la
Direccion General de Migracion y Extranjeria.

En concordancia con lo que se viene exponiendo, indica el articulo 58 reglamentario que los
solicitantes de la condicion de refugiado estan exonerados de presentar documentos de afiliacion a
la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) para la tramitacion del primer documento migratorio
permanente, e incluso para efectos de la renovacién de la condicién migratoria, tampoco es
requerido demostrar que dicha afiliacién haya sido de forma ininterrumpida.

De especial relevancia resulta el articulo 134 reglamentario, en cuanto alli se sefiala lo siguiente:

> REGLAMENTO DE PERSONAS REFUGIADAS (DECRETO NO 36831-G)
Articulo 34

Las autoridades, judiciales, administrativas, o cualquier otro funcionario habilitado que
conozca mediante escrito o verbalmente del deseo de una persona extranjera de acceder al
procedimiento para el reconocimiento de la condicion de persona refugiada, es responsable
de garantizar el respeto al principio de no devolucién contenido en los articulos 115y 116
de la Ley y este Reglamento y de notificar dicha solicitud inmediatamente al Subproceso de
Refugiados, copia de la cual le sera entregado al solicitante o su representante.

Como autoridades administrativas, los inspectores del trabajo se encuentran obligados a actuar de
conformidad con la norma anterior, cuando en sus investigaciones y visitas a centros de trabajo se
encuentren con la situaciéon descrita en esta norma.

2.1.7. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
torno a la figura de los refugiados

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido también la oportunidad de referirse a
los derechos de los refugiados, y o ha hecho en su Opinién Consultiva OG-25/18 de 30 de mayo de
2018, ante solicitud del Ecuador, en torno a la institucion del asilo y su reconocimiento como derecho
humano.

La Corte fue interrogada sobre estos temas a partir de las disposiciones contenidas en el articulo
22,7) de la Convencién Americana de Derechos Humanos y en el articulo XXVII de la Declaracion
Americana de Derechos Humanos. Ahora bien, en el desarrollo de su resolucién, el Alto Tribunal
considerd necesario acompafar el analisis con las disposiciones de la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados (1951) y su Protocolo (1967). En relacion con estos dos Ultimos instrumentos,
sefialé la Corte Interamericana ©:

69 Opinién Consultiva OC-25/18 dela Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 30 de mayo de 2018, parr. 95.
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> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Puede observarse, entonces, como la jurisprudencia de la Corte relaciona la Convencion de 1951y
su Protocolo con el derecho de asiloy, por lo tanto, con las disposiciones de la Declaracion Universal

Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018 solicitada por la Republica del
Ecuador

95. Con la protecciéon de la Convencion de 1951 y su Protocolo del 1967, la institucién
del asilo asumié una especifica forma y modalidad a nivel universal: la del estatuto del
refugiado. Asi, «la institucion del asilo, que es una emanacién directa del derecho a
buscar asilo y a disfrutar de él, enunciado en el parrafo 1 del articulo 14 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (infra parr. 113), es uno de los mecanismos mas
fundamentales para la proteccién internacional de los refugiados».

de Derechos Humanos y con la propia Convenciéon Americana.

Mas adelante en el desarrollo del tema, la Corte arriba a sus principales conclusiones en relacién
con el derecho de las personas a buscar refugio, y al respecto sefiala en lo que constituye el meollo

de su doctrina:

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Py 42

Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018 solicitada por la Republica del
Ecuador

99. En particular, la Corte recuerda que el derecho a buscar y recibir asilo bajo el estatuto
de refugiado, reconocido en los articulos 22.7 de la Convencién Americana y XXVII de la
Declaracion Americana, leido en conjunto con otras disposiciones de la Convencién y a
la luz de los tratados especiales, impone al Estado determinados deberes especificos: i)
obligaciéon de no devolver (non-refoulement) y su aplicaciéon extraterritorial; ii) obligacién
de permitir la solicitud de asilo y de no rechazar en frontera; iii) obligacion de no penalizar
0 sancionar por ingreso o presencia irregular y de no detencion; iv) obligacion de brindar
acceso efectivo a un procedimiento justo y eficiente para la determinacion de la condicién
de refugiado; v) obligacién de asegurar las garantias minimas de debido proceso en
procedimientos justos y eficientes para determinar la condicion o estatuto de refugiado;
vi) obligaciéon de adaptar los procedimientos a las necesidades especificas de las nifias,
niflos y adolescentes; vii) obligacién de otorgar la proteccion internacional si se satisface
la definicién de refugiado y asegurar el mantenimiento y continuidad del estatuto de
refugiado; viii) obligacién de interpretar de forma restrictiva las cldusulas de exclusion, y
ix) obligacion de brindar acceso a derechos en igualdad de condiciones bajo el estatuto de
refugiado.

[..]

132. Al respecto, la Corte ha considerado que el derecho a «buscar y recibir asilo», en el
marco del sistema interamericano, se encuentra configurado como un derecho humano
individual a buscar y recibir proteccion internacional en territorio extranjero, incluyendo
con esta expresion el estatuto de refugiado segun los instrumentos pertinentes de las
Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo conforme a las diversas
convenciones interamericanas sobre la materia.



En su resolucién, la Corte analiza asi también el derecho de no devolucién, el cual se desprende
del articulo 24, 8) de la Convencién Americana de Derechos Humanos, dandole una extension muy
amplia a este derecho al proyectarlo mas alla del Estatuto de los Refugiados y cubrir con él a toda
persona con derecho a la proteccién. Sefiala al respecto la Corte:

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Opinidn Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018 solicitada por la Republica del
Ecuador

190. Sin embargo, el principio de no devolucion no es un componente exclusivo de
la proteccién internacional de refugiados, toda vez que, con la evolucion del derecho
internacional de los derechos humanos, ha encontrado una base sdélida en los diversos
instrumentos de derechos humanos y las interpretaciones que de ellos han hecho los
organos de control. En efecto, el principio de no devolucién no sélo es fundamental para el
derecho de asilo, sino también como garantia de diversos derechos humanos inderogables,
ya que justamente es una medida cuyo fin es preservar la vida, la libertad o la integridad
de la persona protegida.

Responde la Corte Interamericana a la consulta formulada, en lo que aqui interesa, indicando lo
siguiente:

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018 solicitada por la Republica del
Ecuador

156. [...] El derecho a buscar y recibir asilo en el marco del sistema interamericano se
encuentra configurado como un derecho humano a buscary recibir proteccién internacional
en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de refugiado segun los
instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales,
y el asilo territorial conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia.

[

192.[...] El principio de no devolucién es exigible por cualquier persona extranjera, incluidas
aquellas en busqueda de proteccidn internacional, sobre la que el Estado en cuestion esté
ejerciendo autoridad o que se encuentre bajo su control efectivo, con independencia de
que se encuentre en el territorio terrestre, fluvial, maritimo o aéreo del Estado.

2.1.8. Sobre las figuras del trabajador migrante y del trabajador refugiado

El articulo 11 del Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975
(num. 143) de la OIT define al trabajador migrante como «toda persona que emigra o ha emigrado
de un pais a otro para ocupar un empleo que no se sea por cuenta propia; incluye también a toda
personaadmitida regularmente como trabajador migrante». Considerando esa definicion, cuando se
engancha dentro de una relacién laboral, la figura del refugiado tiene semejanzas y diferencias con
la descripcién que hace la OIT del trabajador migrante. Se asemejan en la condicién de trabajador
extranjero en un territorio distinto al de su nacionalidad, asi como en el derecho de ambos a no ser
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discriminados por su nacionalidad, como parte de una relacion laboral. Las condiciones de trabajo
de ambas categorias deben ser iguales a las de los trabajadores nacionales, sin que resulte posible
aplicarles una diferenciacion cuyo origen sea la nacionalidad (como tampoco otras diferenciaciones
igualmente discriminatorias para cualquier otra persona que trabaje en el pais).

Se diferencian, sin embargo, en el origen de la migracién. Aunque para las ciencias sociales es cada
dia mas dificil hablar de que los trabajadores que se desplazan fuera de sus paises de residencia por
razones econémicas o razones conexas con lo econdmico son migrantes voluntarios, en principio
este tipo de trabajadores gozan de una mayor capacidad de decisién al viajar a otro territorio con
respecto a los refugiados o de los asilados politicos que se ven obligados a trasladarse por razones
de peligro inminente para su vida o para su libertad. Precisamente la Agencia de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR) prefiere no confundir a los trabajadores migrantes con los
refugiados, pues, segun su criterio, el confundirlos podria conducir a graves consecuencias que
podrian poner en peligro la vida y seguridad de los refugiados. En tal sentido, argumenta ACNUR 7°
que la migracion suele implicar un proceso voluntario, por ejemplo, alguien que cruza una frontera
en busca de mejores oportunidades econémicas.

» Estenoeselcasodelosrefugiados, que no puedenregresarasulugar de origen enformasegura,
y por consiguiente son titulares de protecciones especificas en virtud del derecho internacional.

Desdibujar los términos «refugiados» y «migrantes» resta atencion a las protecciones
legales especificas que requieren los refugiados, como la proteccién contra la devolucién y la
despenalizacion del cruce de fronteras con el fin de buscar seguridad. [...] un refugiado no deja
de ser refugiado ni se convierte en «migrante» porque sale de un pais de acogida para viajar a
otro. Una persona es refugiada debido a la ausencia de proteccion de su pais de origen.

Conforme con lo anterior, de acuerdo con ACNUR, a diferencia del refugiado, el trabajador migrante
puede regresar a su pais de origen de manera segura y continla manteniendo la proteccién de su
gobierno .

No es la intencién de este trabajo profundizar en el tema de las semejanzas y diferencias entre
trabajadores migrantesy refugiados. De hecho, las convenciones internacionales que tutelan a unos
y otros son diferentes. Ambas categorias —y esto es lo importante— gozan hoy en dia de proteccion
del derecho internacional humanitario y la legislacién interna de Costa Rica. Pareciera, no obstante,
que la vida real muestra un panorama en el que estas dos figuras tienden a solaparse y hasta a
fundirse. Es el caso de muchas personas y familias con la doble condicién de migrantes econémicos
(pues requieren un empleo que les permita garantizar su subsistencia en otro pais) y refugiados
(dado que se encuentran imposibilitados de regresar a su pais de origen, pues en ese otro pais no
tienen garantizada su subsistencia alimentaria —y, con ella, su vida— o estan sujetos a la violencia
tanto de gobiernos como de otras fuerzas amenazantes de la sociedad civil, todo dentro de un
circulo vicioso que también los convierte en refugiados).

I
70 ACNUR, «Preguntas frecuentes sobre refugiados’y ‘migrantes®, 16 de marzo de 2016.

71 Adrian Edwards, «;'Refugiado’ o ‘Migrante’? ;Cudl es el término correcto?, sitio web de ACNUR, 11 de julio de
2016.



2.1.9. Jurisprudencia costarricense

La linea de la jurisprudencia nacional por parte de la Sala Constitucional es clara en la aplicacién de
la normativa constitucional contenida en el articulo 31, asi como en las Convenciones aprobadas por
el pais en materia de refugiados. Asi, en el voto N° 1746 del 31 de marzo de 1995, citado a su vez
en el voto N° 12819 del 4 de setiembre de 200772, en el cual se comenta la situacién de un grupo de
cubanos que iban a ser deportados del pais, considerd la Sala Constitucional lo siguiente:

> Ante este panorama, ;como pensar en aplicarles a los amparados la sancién para quienes
ingresan al pais sin visa? Aqui estamos en presencia de una situacién especial, que no puede
manejarse con los criterios legales de rutina. No es dable, por otra parte, aceptar como razonable
la posibilidad que los propios recurridos indican de que «lo procedente es poner fuera del pais,
sea en su pais de origen o en un tercer pais que los admita» a los amparados, ya que eso choca
frontalmente con lo dispuesto por el articulo 31 de la Constitucién Politica, que dice: «El territorio
de Costa Rica serd asilo para todo perseguido por razones politicas. Si por imperativo legal se
decretare su expulsion, nunca podra enviarsele al pais donde fuere perseguido...». Pero sea
por lo que dispone esta norma, o por lo establecido por la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados (1951) y el Protocolo de ese Estatuto (1967), que ademas de ser derecho interno,
lo es al mas alto nivel, conforme lo recoge el articulo 48 de la Constitucién Politica a raiz de
su reforma de 1989, el Estado costarricense esta imposibilitado juridicamente para proceder
conforme indican las autoridades recurridas que se estd estudiando. Una decisién de este tipo
seria contraria a los derechos fundamentales de los amparados y mas grave aun es la peticién
que se formula a esta Sala para que expresamente «se declare procedente la deportacién de los
tripulantes del Daniels...».

2.1.10. Convenios de la OIT sobre inspeccién y trabajadores migrantes

Es bueno empezar esta seccion sefialando que el documento Marco multilateral de la OIT para las
migraciones laborales: Principios y directrices no vinculantes para un enfoque de las migraciones
laborales basado en los derechos’ contiene una serie de principios y directrices de la organizacion
en materia de migraciones laborales. En él se encuentra un enfoque practicamente coincidente con
el marco juridico que dan los fallos resefiados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Asi, en la Directriz ndm. 9, a) se puede leer lo siguiente:

> Todas las normas internacionales del trabajo son aplicables a los trabajadores migrantes,
salvo indicacién en contrario. La legislacion nacional sobre migraciones laborales y proteccién
de los trabajadores migrantes deberia guiarse por las normas internacionales del trabajo que
corresponda y otros instrumentos internacionales y regionales pertinentes.

I

72 Sobre el tema de los derechos de los refugiados pueden consultarse también las sentencias de la Sala Consti-
tucional comprendidas en el voto N° 2087 de las 11:03 horas del 28 de abril de 1995 o en el voto de las 10:57
horas del 4 de setiembre de 1995.

73 OIT, Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales. Principios y directrices no vinculantes para un
enfoque de las migraciones laborales basado en los derechos, 2007.
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De manera mas concreta, en cuanto a la aplicacion de la legislacion internacional proteccionista
para los trabajadores y las trabajadoras migrantes, la Directriz nim. 9, b) anota lo siguiente:

> La proteccién de los trabajadores migrantes exige una base juridica sélida asentada en el
derecho internacional. Al elaborar la legislacién y las politicas nacionales sobre proteccién de los
trabajadores migrantes, los gobiernos deberian guiarse por los principios basicos del Convenio
sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (nim. 143) y sus
respectivas Recomendaciones, nims. 86 y 151, en especial los relacionados con la igualdad de
trato entre las nacionalesy los trabajadores migrantes en situaciéon regular y las normas minimas
de proteccion para todos los trabajadores migrantes. También deberian tenerse en cuenta los
principios enunciados en la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de 1990. Si esos Convenios han sido
ratificados, deberan aplicarse plenamente.

Conforme ya lo refieren las directrices antes citadas, los convenios y convenciones internacionales
especificos sobre trabajo migrante ofrecen tres grandes instrumentos, ninguno de las cuales ha
sido ratificado por Costa Rica. El tltimo de ellos es la Convencion de las Naciones Unidas del afio 90
(Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares). Los Convenios ndms. 97 y 143 de la OIT, junto con las Recomendaciones ndms.
86 y 151, trataron en solitario y durante mucho tiempo de atender un problema evidente de
desproteccion potencial y real de los derechos laborales.

El Convenio relativo a los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (num. 97) contiene la obligacién
para todo miembro con dicho convenio en vigor de «mantener un servicio gratuito apropiado,
encargado de prestar ayuda a los trabajadores migrantes y, especialmente, de proporcionarles
informacién exacta, o a cerciorarse de que funciona un servicio de esa indole» (art. 2). También
sefiala el Convenio la obligacion de los Estados de «tomar todas las medidas pertinentes contra
la propaganda sobre la emigraciéon y la inmigracion que pueda inducir a error» (art. 3). Dado
que la finalidad de este Convenio es evidentemente facilitar los movimientos migratorios entre
Estados, se contempla la necesidad de que todo Estado Miembro, cuando ello resulte oportuno,
dicte disposiciones «con objeto de facilitar la salida, el viaje y el recibimiento de los trabajadores
migrantes» (art. 4).

En materia de igualdad de trato, el Convenio nim. 97 introduce desde temprana época el principio
de igualdad y no discriminacién de los trabajadores migrantes al establecer la obligacion de un
trato no menos favorable para los migrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin
discriminacion por razén de nacionalidad, raza, religiéon o sexo en materias tales como: remuneracion
en general, afiliacion a organizaciones sindicales y el disfrute de las ventajas que ofrecen los
contratos colectivos; vivienda, seguridad social (disposiciones legales relativas a accidentes del
trabajo, enfermedades profesionales, maternidad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo vy
obligaciones familiares, asi como cualquier otro riesgo que de acuerdo con la legislacion nacional
esté comprendido en un régimen de seguridad social), impuestos, derechos y contribuciones del
trabajo, y acciones judiciales (art. 6).

Muy relevante, finalmente, es la definicién misma de trabajador migrante que establece el articulo
11 del Convenio, al tratarse de una definicién conceptual absolutamente vigente y de caracter
universal: «trabajador migrante significa toda persona que emigra de un pais a otro para ocupar



un empleo que no habra de ejercer por su propia cuenta, e incluye cualquier persona normalmente
admitida como trabajador migrante». Conforme la parte seqgunda de este articulo, el Convenio ndm.
97 no resulta aplicable a: «a) a los trabajadores fronterizos; b) a la entrada, por un corto periodo, de
artistas y de personas que ejerzan una profesion liberal; ¢) a la gente de mar».

El Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (num. 143)
resulta ser mucho mas ambicioso que el anterior, pues se pronuncia de manera radical por el
cumplimiento de la igualdad de trato entre trabajadores nacionales y extranjeros, asi como por la
eliminacion de toda forma de discriminacion.

Es importante rescatar el hecho de que ya en el predmbulo de este Convenio se recuerda que
la definicion del término «discriminaciéon» en el Convenio ndm. 111 del afio 1958 no incluye
obligatoriamente distinciones basadas en nacionalidad, porlo que se debe entender que el Convenio
ndm. 143 complementa el Convenio num. 111 en ese aspecto.

Sobre el tema fundamental de la igualdad de trato, sefiala el articulo 10 del Convenio nim. 143:

» Todo miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se compromete a formulary
a aplicar una politica nacional destinada a promover y garantizar, por los métodos adoptados
a las circunstancias y usos nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleoy profesidn, seguridad social, derechos sindicales y culturales y libertades individuales y
colectivas para las personas que, en su condicién de trabajadores migrantes o como miembros
de su familia, se encuentran legalmente en su territorio.

La parte primera del Convenio constituiria, segun la Comision de Expertos de la OIT, la primera
tentativa de la comunidad internacional para abordar los problemas relativos a las migraciones
clandestinas y al empleo ilegal de migrantes. Sobre el particular, establece la obligacion para
todos los Estados Miembros firmantes de tomar las medidas pertinentes, tanto en el ambito de su
propia jurisdiccion como en colaboracion con otros Miembros: «a) para suprimir las migraciones
clandestinas con fines de empleo y el empleo ilegal de migrantes; b) contra los organizadores de
movimientosilegales o clandestinos de migrantes con fines de empleo, que procedan de su territorio,
sedirijan a él o transiten por el mismo, y contra los que empleen a trabajadores que hayan emigrado
en condiciones ilegales...» (art. 3). En cuanto a los trabajadores en condicién irregular, establece el
Convenio num. 143 que en tales casos y cuando la situacién no pueda regularizarse, estos —tanto
ellos como sus familias— tendran derecho a disfrutar de igualdad de trato en lo concerniente a los
derechos derivados de empleos anteriores en materia de remuneracion, seguridad en el empleo y
otros beneficios.

La parte segunda del Convenio num. 143 reqgula propiamente las condiciones laborales de los
trabajadores migrantes. Esta seccién amplia mucho con respecto al convenio anterior el dmbito
de igualdad entre trabajadores nacionales y trabajadores migrantes en situacion regular (art. 10).
Segun el articulo 11, el Convenio no resulta aplicable a: «a) los trabajadores fronterizos; b) los artistas
y las personas que ejerzan una profesion liberal y que entren en el pais por un periodo de corta
duracién; ¢) la gente de mar; d) las personas que hayan entrado en el pais con fines especiales de
formacion o de educacion; e) las personas empleadas en organizaciones o empresas que operan
dentro del territorio de un pais que han sido admitidas temporalmente en dicho pals, a solicitud de
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sus empleadores, para cumplir trabajos o funciones especificos por un periodo definido o limitado
de tiempo y que estan obligadas a abandonar el pais al término de sus trabajos o funciones».

Pese a la relativa antigliedad de ambos convenios de la OIT, mantienen su relevancia como marco
conceptual de la proteccion de los trabajadores migrantes, especialmente tratandose del tema de
las migraciones clandestinas y en condiciones abusivas. En este sentido, resulta singularmente
importante el articulo 1 del Convenio nim. 143, que a la letra indica: «Todo miembro para el cual se
halle envigor el presente Convenio se compromete a respetar los derechos humanos fundamentales
de todos los trabajadores migrantes». Esta norma, elevada a la categoria de principio general, forma
parte el jus cogens a que se referia la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos antes resefiada, por lo que resulta de acatamiento obligatorio para todos los Estados
que forman parte de la OIT, aun cuando no hubiesen ratificado el Convenio. La norma significa,
ni mas ni menos, que, sin perjuicio del derecho de los Estados de reglamentar las corrientes
migratorias, existe una obligacién de proteger al trabajador migrante, independientemente de
si ha entrado al pafs de forma ilegal o no y de su estatus migratorio de residencia en el pais de
llegada. Esa proteccion minima implica el reconocimiento a favor de todo trabajador migrante de
los derechos fundamentales contenidos en la legislacién del pais y en los tratados internacionales
que ha ratificado el Estado. Finalmente, cabe decir, en beneficio de los esfuerzos que hace la OIT
en el dmbito internacional a favor de los trabajadores migrantes, que esta organizacion siempre
ha considerado que la mejor manera de gestionar eficazmente los flujos migratorios es a través de
instrumentos bilaterales, al punto de que la Recomendacion nim. 86 ofrece un «acuerdo tipo» como
modelo de acuerdo bilateral.

El informe de la Comision de Expertos a la Conferencia Internacional del Trabajo ya citado en esta
investigacion (2016) 7 hace un resumen muy notable sobre las contribuciones del Convenio ndm.
143 al derecho internacional humanitario. Sefiala la CEACR que:

> 88. [...] El Convenio nuim. 143 complementa estas disposiciones a fin de: i) impedir la
migracién irregular, incluido el empleo ilegal de trabajadores migrantes; ii) garantizar el
respeto de los derechos humanos basicos de todos los trabajadores migrantes, incluidos
los trabajadores migrantes en situacion irregular (parte I) y iii) garantizar la igualdad de
oportunidades y de trato a los trabajadores migrantes en situacion regular (parte II). A
este respecto, la Comisién hace hincapié en que los instrumentos prevén que los Estados
Miembros adopten medidas adaptadas a las circunstancias nacionales a fin de poder
alcanzar esos objetivos en beneficio de los trabajadores migrantes y también de la sociedad
en general.

I

74 OIT, Promover una migracion equitativa, 2016. En el informe, la Comisién de Expertos hace un llamado a la
importancia de integrar politicas nacionales sobre migracién laboral y sobre la proteccion de los derechos de
los trabajadores migrantes dentro de una politica nacional de empleo dirigida a promover en forma total el
trabajo decente, productivo y libremente escogido.



Al no haber sido los Convenios nums. 97 y 143 ratificados aun por el Estado, las normas que
contienen no podrian ser invocadas como legislacion interna; sin embargo, si podrian incorporarse
al ordenamiento nacional: no solo por via de la aplicacién de los principios generales del derecho
internacional humanitario y la vigencia que les otorga la jurisprudencia de la Sala Constitucional
de Costa Rica, sino también por via de las interpretaciones realizadas por los érganos de control
de la propia OIT. Ademas, como respaldo de varias de las normas y principios que conforman los
Convenios nums. 97 y 143, se debe recordar la jurisprudencia tanto de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos —analizada en este trabajo— como de la Corte Internacional de Justicia
de la Haya, la cual se ha pronunciado en varios fallos sobre la prohibicién de la esclavitud y de la
discriminacion racial. Esta jurisprudencia, junto con los Convenios de la OIT sobre el trabajo forzoso
(nims. 29 y 105), permite contar con todo un «corpus juridico» de derecho internacional para
incorporar los principales mandatos de los Convenios nims. 97 y 143 a los sistemas de derecho de
Costa Rica.

2.1.11. Convenios relativos a la inspeccion del trabajo

La Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, adoptada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en su 97.2 reunién en el afio 2008, identificd cuatro convenios
como los estandares mas significativos desde el punto de vista de la gobernanza. Esos convenios
son: los Convenios nims. 81y 129 —a los que de sequido se hara referencia—, el Convenio sobre la
politica delempleo, 1964 (nim. 122)y el Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales
del trabajo), 1976 (num. 144).

Al designarlos como instrumentos de gobernanza (o «prioritarios»), la OIT asigna a estos Convenios
un papel especial en el cumplimiento y observancia de las normas internacionales del trabajo.

Convenio sobre la inspeccidn del trabajo, 1947 (nam. 81) *

De seguido se recogeran las normas de mayor interés de este Convenio en relacién con el presente
trabajo.

I
75 Aprobado por Costa Rica segun Ley N° 2561, del 11 de mayo de 1960, publicada en la Gaceta N° 118, del 26 de
mayo de 1960.
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P> conveNIO NUM. 81

Articulo 1

Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para el que esté en vigor
el presente Convenio deberd mantener un sistema de inspeccion del trabajo en los
establecimientos industriales.

Articulo 3
1. Elsistema de inspeccion estard encargado de:
a) velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones
de trabajo y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su profesion,
tales como las disposiciones sobre horas de trabajo, salarios, seguridad, higiene y
bienestar, empleo de menores y demas disposiciones afines, en la medida en que
los inspectores del trabajo estén encargados de velar por el cumplimiento de dichas
disposiciones;
b) facilitar informacién técnica y asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre
la manera mas efectiva de cumplir las disposiciones legales;
€) poner en conocimiento de la autoridad competente las deficiencias o los abusos
que no estén especificamente cubiertos por las disposiciones legales existentes.

Articulo 5
La autoridad competente debera adoptar las medidas pertinentes para fomentar:

a) la cooperacion efectiva de los servicios de inspeccién con otros servicios
gubernamentales y con instituciones, publicas o privadas, que ejerzan actividades
similares;

b) la colaboracién de los funcionarios de la inspeccién con los empleadores vy
trabajadores o sus organizaciones.

Articulo 15
A reserva de las excepciones que establezca la legislacion nacional:
(]

c) los inspectores del trabajo deberan considerar absolutamente confidencial el
origen de cualquier queja que les dé a conocer un defecto o una infraccion de las
disposiciones legales, y no manifestaran al empleador o a su representante que la
visita de inspeccion se ha efectuado por haberse recibido dicha queja.

Articulo 22

Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para el que esté en vigor
el presente Convenio deberd mantener un sistema de inspeccion del trabajo en los
establecimientos comerciales.

Articulo 23

El sistema de inspeccién del trabajo en los establecimientos comerciales se aplicara a todos
los establecimientos a cuyo respecto los inspectores del trabajo estén encargados de velar
por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajoy a la
proteccion de los trabajadores en el gjercicio de su profesion.

Articulo 27

En el presente Convenio la expresion disposiciones legales incluye, ademas de la
legislacion, los laudos arbitrales y los contratos colectivos a los que se confiere fuerza de
ley y por cuyo cumplimiento velen los inspectores del trabajo.

Del Convenio que se resefia, resaltanlas tres grandes funciones que se le confieren alasinspecciones
del trabajo: la vigilancia en el cumplimiento del ordenamiento juridico, incluyendo las disposiciones
contenidas en laudos arbitrales y convenios colectivos; la prevencién del incumplimiento, mediante
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la asesoria a empleadores y trabajadores, y la funcion coercitiva, como detonadores de los
mecanismos que contengda la legislacion de cada pais para sancionar las conductas contrarias al
ordenamiento juridico. Como se puede ver de la legislacién interna de cada pais y de los reglamentos
sobre inspeccion del trabajo, el bloque de legalidad que deben aplicar las inspecciones del trabajo
incluye naturalmente también los convenios de la OIT ratificados por el pars.

Recomendacién sobre la inspeccion del trabajo, 1947 (num. 81)

Las funciones de los inspectores del trabajo no deberfan incluir las de conciliador o arbitro en
conflictos de trabajo (Capitulo 111, art. 8).

> Como comentario adicional a los Convenios que se analizan, cabe sefialar que la
Observacion General de 2020 de la Comisién de Expertos de la OIT entra a enjuiciar
algunas medidas tomadas en algunos paises sobre la Inspeccion del Trabajo, y que
considera que no se avienen con los Convenios ndms. 81y 129. Entre esas practicas que
la CEACR considera inadmisibles, merecen ser citadas las siguientes:

e «moratoriasalasinspeccionesdetrabajo,quelaComisionhasubrayadoreiteradamente
gue constituye una violaciéon grave a los Convenios ndm. 81 y num.129;
]

e establecer el requisito de obtener el consentimiento de otros organismos
gubernamentales para llevar a cabo inspecciones (contrariamente a lo dispuesto en
el articulo 12,1), del Convenio nim. 81 y en el articulo 16, 1), del Convenio ndm. 129);

e limitar el alcance legal de las inspecciones a determinados temas o a listas de control
prestablecidas e imponer limites estrictos para el tiempo maximo de duracién de las
inspecciones (lo que plantea problemas de conformidad con respecto al articulo 16
del Convenio nim.81 y al articulo 21 del Convenio nim. 129, relativos a la inspeccion
de los lugares de trabajo con la frecuencia y el esmero necesarios para garantizar la
efectiva aplicacién de las disposiciones legales pertinentes».

Fuente: OIT, Convenio sobre la inspeccion de trabajo, 1947 (nim.81) y Convenio sobre la inspeccion
del trabajo (agricultura), 1969 (ndm. 129). Observacion General, publicacion de 2020, Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, 2020, p. 3.

Para este estudio se ha considerado pertinente seleccionar las observaciones anteriores de la
Comision de Expertos a fin de denotar laimportancia que le asigna a la independencia con que debe
actuar la Inspeccion del Trabajo en el cumplimiento de sus competencias y funciones.

Convenio sobre la inspeccidn del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129) 7

Tal como se desprende de la lectura de este Convenio, su finalidad principal es universalizar las
funciones de las Inspecciones del Trabajo a todas las actividades econdémicas, aun cuando esto se ha
logrado en la practica en muchos paises, incluido Costa Rica, mediante leyes laborales.

76 Aprobado por Costa Rica, segun Ley N° 4737, del 29 de marzo de 1971, publicada en la Gaceta N° 91, del 29 de
abril de 1971.
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En lo que aqui interesa, sefiala este Convenio lo siguiente:

P> coNvVENIO NUM. 129
Articulo 2

En el presente Convenio, la expresion disposiciones legales comprende, ademas de la
legislacion, los laudos arbitrales y los contratos colectivos a los que se confiere fuerza de
ley y de cuyo cumplimiento se encargan los inspectores del trabajo.

Recomendacién sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133)

Normalmente, las funciones de los inspectores del trabajo en la agricultura no deberfan comprender
la de actuar como conciliadores o arbitros en los conflictos de trabajo (articulo 3, 1).

2.1.12. Otras normas internacionales aplicables en el marco del derecho
internacional

En su informe a la Conferencia Internacional del Trabajo del afio 2016 —ya citado—, la CEACR
recomienda la observancia de otra normativa a favor de los derechos de los trabajadores migrantes.
Concretamente se cita el Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (num. 181) 7, la
Recomendacion sobre la transicién de la economia informal a la economia formal, 2015 (nim. 204)
y —por supuesto— las Convenciones de las Naciones Unidas ya mencionadas sobre el Estatuto
de los Refugiados. Del Convenio num. 181 se destaca su articulo 14, segun el cual el control de las
disposiciones destinadas a dar efecto al Convenio corre a cargo de los servicios de inspeccién del
trabajo y de otras autoridades publicas 8. Por lo que hace a la Recomendaciéon ndm. 204, sefiala la
Comision de Expertos en su informe lo siguiente 7°:

> 638. En este contexto, y teniendo en cuenta la Recomendacion nam. 204 sobre la transicién de
la economia informal a la economia formal, la Comisién considera que los Estados Miembros
deberian adoptar medidas amplias para luchar contra la migracion irregular, entre otras cosas,
prestando especial atencién a los trabajadores migrantes, incluidos los trabajadores domésticos
migrantes, que son especialmente vulnerables ante los déficits graves de trabajo decente en la
economia informal.

Cabe agregar que en su informe la Comision de Expertos también atribuye un papel importante en
la proteccion de los derechos de los trabajadores domésticos migrantes 8°. Al respecto, la CEACR
solicita recordar que de este Convenio exige que las trabajadoras y los trabajadores domésticos

I
77 Este Convenio no ha sido ratificado por Costa Rica, aunque si se encuentra ratificado el convenio anterior a
este, del afio 1949.

78 OIT, Promover una migracién equitativa, 2016, parr. 211.
79 OIT, Promover una migracion equitativa, 2016, parr. 638.

80 El Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011 (num. 189) fue ratificado por Costa Rica
mediante la Ley N° 9169 del 22 de octubre de 2013.



sean informados sobre sus condiciones de empleo de forma adecuaday, por el articulo 8 se exige a
los Estados adoptar las medidas para asegurar la aplicacion efectiva del Convenio 8.

2.2 Marco de derecho nacional

Se comprende que la separacion que se hace en este trabajo entre marco de derecho internacional
y marco de derecho nacional no es, desde el punto de vista técnico juridico, una separacién rigurosa
desde el momento en que el derecho internacional resefiado también forma parte del derecho
nacional costarricense, en virtud de lo dispuesto en el articulo 7 de la Constitucion Politica, de las
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el alcance de sus fallos, de
las resoluciones de la Sala Constitucional de Costa Rica sobre la vigencia en el derecho interno de
los instrumentos del derecho internacional humanitario y las obligaciones del pais como Estado
Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo. En fin, el sistema costarricense de recepcion
del derecho internacional es monista, y de ello no hay duda. Aun asf, se mantiene la separacién con
fines eminentemente didacticos, advirtiendo que esta separacion no puede tener alcances distintos.

Asi las cosas, a continuacién se plantean los datos normativos mdas importantes que constituyen
el marco juridico de la normativa nacional en materia de inspeccién del trabajo y de trabajadores
migrantes.

2.2.1. Constitucion Politica

> Articulo 19
Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos individuales y sociales que los
costarricenses, con las excepciones y limitaciones que esta Constitucion y las leyes
establecen.

No pueden intervenir en los asuntos politicos del pais, y estan sometidos a la jurisdiccion
de los tribunales de justicia y de las autoridades de la Republica, sin que puedan ocurrir a
la via diplomatica, salvo lo que dispongan los convenios internacionales.

Articulo 33
Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion alguna contraria a
la dignidad humana.

Articulo 68
No podra hacerse discriminacién respecto al salario, ventajas o condiciones de trabajo
entre costarricenses y extranjeros, o respecto de algun grupo de trabajadores.

En igualdad de condiciones debera preferirse al trabajador costarricense.

La Constitucion de Costa Rica no establece, segin se desprende de forma meridiana de su articulo
19, un principio de igualdad absoluta entre costarricenses y extranjeros, pues contempla la
posibilidad de que por via de «excepciones» y de «limitaciones» se puedan crear diferenciaciones.
Ordena de manera clara el texto constitucional, empero, que tanto «excepciones» como

81 OIT, Promover una migracion equitativa, 2016, parr. 217.
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«limitaciones» solo pueden ser dispuestas por la propia Constitucion o por ley, por un acto valido
y eficaz de la Asamblea Legislativa.

En lo que se refiere a la exégesis de esta norma, ha indicado la Sala Constitucional costarricense &

> Las excepciones son aquellas que excluyen del todo a los extranjeros de determinada actividad
negandoles para esos efectos la igualdad con respecto a los nacionales, y estan contenidas
principalmente en la Constitucién, aunque nada obsta para que también se hagan via de ley.
[...] Las limitaciones en cambio, reconocen el derecho, pero lo restringen o limitan -como lo
dice la palabra-, por motivos de razonabilidad inherentes, ya sea a las diferencias propias entre
extranjeros o nacionales, o para proteger a un determinado grupo de nacionales o una actividad
determinada, atendiendo a razones de necesidad en un momento histérico concreto, o bien por
cumplir con una verdadera funcién social”.

La misma sentencia del mencionado Tribunal Constitucional sefiala como ejemplos de casos de
exclusion

4 ... la prohibicién de intervenir en los asuntos politicos del pais (articulo 19) y la de ocupar ciertos
cargos publicos (ejemplo articulos: 108 para Diputados, 115 para Presidente de la Asamblea
Legislativa, 131 para Presidente y Vice-Presidente de la Republica, 142 para los Ministros, y 159
para los Magistrados.

En otras sentencias donde se ha discutido el tema del acceso a determinados cargos, ha aclarado la
Sala Constitucional de Costa Rica los alcances del principio de igualdad constitucional de ciudadanos
extranjeros, sefialando que, como tesis de partida, este principio se aplica en beneficio de los
trabajadores extranjeros, sin distingo de si se trata de una funcion privada o publica. En efecto, en
una importante sentencia, donde se discuti6 el acceso de los extranjeros a los llamados Colegios
Cientificos, se recordo otro fallo anterior de la siguiente forma &+

> IV. Esta Sala ha admitido ya que la funcién notarial es publica, pero no hay fundamento alguno
para entender que el ejercicio de funciones publicas es privativo de los costarricenses, y excluye
la participacion de extranjeros. La ley puede establecerlo asi, pero el fundamento para proceder
de ese modo debe ser manifiéstamente [sic] l6gico y razonable: no puede fundamentarse
simplemente en que asi lo quiere la ley. Es decir, la naturaleza de la funcién -publica o privada- no
constituye sin mas, a priori, una razén suficiente para normar un trato juridico distinto, mucho
menos cuando se alcanza a ver, como en el caso de los notarios, que el ejercicio de esa funcién,
eminentemente técnica, todo lo que razonablemente exige es competencia técnica o profesional
-lo cual lo prevé el requisito de que el notario ha de ser abogado, condicién ésta que no excluye
al extranjero- e idoneidad ética o moral -calidad que no solo satisfacen los que ostentan una
nacionalidad determinada-...

I

82 Voto de la Sala Constitucional N° 1059-95 de las 17:15 horas del 22 de febrero de 1995. Puede consultarse la
misma doctrina sobre diferencias entre excepciones y limitaciones, de manera especial, en los votos posterio-
res N° 2570-97 y N° 0616-99.

83 Voto N° 1059-95. En la sentencia N° 5965-94 se pone también el ejemplo del articulo 32 de la Constitucion,
interpretado a contrario sensu, cuando sefiala que a ningun costarricense se le puede exigir abandonar el
territorio nacional.

84 Voto N° 2570-97 de las quince horas treinta nueve minutos del 13 de mayo de 1997.



Se tiene entonces que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional costarricense, la posibilidad
de que una ley introduzca diferencias de trato entre nacionales y extranjeros no irfa —como juicio
de posibilidad juridica— en contra del marco constitucional. No obstante, esas diferencias de trato
deben tener determinadas caracteristicas o lo que es lo mismo: cumplir con ciertas condiciones a
modo de parametros de constitucionalidad. A la hora de describir esas razones que justificarian la
introduccion de elementos diferenciadores en el trato de los extranjeros, la jurisprudencia resulta
rigurosa en extremo.

En la sentencia de la Sala Constitucional contenida en el voto N° 12.497 de las 9:05 horas del 2
de setiembre de 2016, se halla una magnifica sintesis de la doctrina que ha venido sentando la
Sala Constitucional sobre la exégesis de los articulos 19, 33 y 68 constitucionales, dictada a raiz de
disposiciones tomadas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social en materia de permisos de
trabajo para extranjeros.

Inicia el fallo con una explicacién y una relacion de los articulos 19y 33 de la Carta Magna, sobre lo
cual sefala:

> Bajo esta 6ptica, del derecho a laigualdad que como cldusula general se establece en el articulo
33 dela Constitucion (“Todo hombre es igual ante la ley y no podra hacerse discriminacién alguna
contraria a la dignidad humana”) ha de entenderse, como regla de principio, que son titulares
los nacionales y los extranjeros, y no solo los primeros. Pero si se relacionan ambos articulos
constitucionales -sea, el 19y el 33-, resulta, por una parte, que el dato de la nacionalidad puede
ser la situacion de hecho a partir de la cual funde la ley una distincién de trato, y, por otra, que
la desconstitucionalizacién de la paridad de trato (entre extranjeros y costarricenses), a base
de excepciones y delimitaciones, no es materia sobre la que el legislador ordinario tenga un
dominio ilimitado. En sintesis, la ley comdn esta autorizada -por la Constitucién- para emplear
como supuesto de hecho de una regulacién subjetiva diversa el que algunos sean extranjeros
y otros no lo sean, a condicién, eso si, de que el trato distinto persiga una finalidad razonable,
inspirada en la Constitucion o, al menos, conforme con ella, y que la normativa en si misma
se adecue a esa finalidad. Esto mismo podria proponerse diciendo que al exigir y garantizar el
articulo 19 trato igual, resulta ese articulo una especifica manifestacion del derecho de igualdad
y del principio de no discriminaciéon que predica, en sentido general, el articulo 33, con lo cual
queda dicho también que los requisitos objetivos que -en general- limitan a la ley para distinguir
con pretension de validez y evitar la desigualdad o la discriminacién, con apoyo en diversas
situaciones de hecho admisibles, disciplinan la obra del legislador ordinario que quiera levantar
sobre el hecho de la nacionalidad la diversidad de trato.
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En otro momento de su analisis, pero esta vez referido al tema que tanto interesa sobre las
condiciones laborales de los extranjeros y su acceso al empleo, la Sala Constitucional realiza una
exégesis conjunta del articulo 68 de la Constituciéon Politica y del derecho al trabajo —también de
raigambre constitucional—, para concluir aludiendo a la Declaracion relativa a los fines y objetivos
de la Organizacion Internacional del Trabajo (Declaracién de Filadelfia), documento de constitucion

de la OIT. Al respecto se indica:

> VL. [...] La Constitucion crea un elenco de garantias en torno al derecho al trabajo: una, de

La sentencia es, pues, muy clara —y sigue una linea jurisprudencial que viene de atras— en el
sentido de que el principio de igualdad aplica tanto a condiciones laborales como al acceso en el
empleo; y en este Ultimo caso, si la nacionalidad es el Unico criterio en el que se base la distincion, se

evidentes repercusiones sociales, es que obliga al Estado a procurar condiciones para que
todos tengan ocupacion honesta y Util, debidamente remunerada; todos, y no solamente
los nacionales; especificamente, también los extranjeros que tienen, segun el régimen legal
correspondiente, una categoria migratoria que les habilita para trabajar en el pais. Es decir,
la Constitucion demanda una politica de pleno empleo, que serfa ficticia, o no seria tal, si se
basa simplemente en la exclusion de los extranjeros de los puestos de trabajo. Otra garantia,
muy al caso, es que impide que se discrimine respecto al salario, ventajas o condiciones
de trabajo entre costarricenses y extranjeros (articulo 68). Ciertamente, autoriza que en
igualdad de condiciones se prefiera al trabajador costarricense: pero no va mas alla de
esta moderada y limitada incidencia en el ambito del principio de igualdad. Dada esta
circunstancia, y visto el contenido complejo del derecho y su significacion social e individual,
es razonable pensar que la proscripcion especifica de la discriminacion en la materia, en
cuanto a «ventajas y condiciones», excede aquellas que engarzan o se producen en ocasion
de cada relacion laboral concreta, aunque las comprende; también alude la Constitucion a
las ventajas y condiciones que se ofrecen de previo a la generacion de esas relaciones, es
decir, en el acceso al trabajo, esto es, al momento en que cada quien pretende ejercer el
derecho al trabajo en su dimension de «derecho a un determinado puesto de trabajo». La
existencia de ventajas y condiciones basadas en la nacionalidad, y no en el orden objetivo
de los requisitos que miran a la diversidad de capacitacion, de aptitud o de idoneidad, es
asi, a priori, repudiada por la Constitucién como una modalidad de discriminacion, es decir,
como una circunstancia lesiva de la dignidad humana. Y es que el derecho al trabajo se
vincula inseparablemente a la dignidad de las personas: el mencionado Convenio 111 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, que es coincidente en este sentido con lo que
dispone la Constitucion, lo dice en su motivacién de forma que conviene transcribir:

«Considerando que la Declaraciéon de Filadelfia afirma que todos los seres humanos, sin
distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su
desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en
igualdad de oportunidades...»

Esto conduce a entender que si la realizacion del derecho al trabajo por unos, implica
negarlo a otros en virtud de su ascendencia nacional, se esta en presencia de una medida
discriminatoria. En el sentido del Convenio 111, el término «discriminacion» comprende
«cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social, que tengan por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion».

trata de una discriminacién inconstitucional.
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La solucién al caso concreto que se present6 a estrados judiciales mediante la sentencia que se esta

resefiando sefiala la discriminacién de la medida original que habia tomado el Ministerio de Trabajo

y Seguridad Social al crear una distincion inconstitucional en el acceso al trabajo para un ciudadano

chino por no tener la condicién de centroamericano. A este respecto se indico:

>

Si bien es cierto la accién nimero 15-011976-0007-CO fue rechazada de plano -accién por la cual
se suspendié el tramite del presente amparo- lo cierto es que las autoridades migratorias con
posterioridad a la interposiciéon del presente recurso de amparo, reconocen que el contenido
de la recomendacion N°620-2014 del 03 de noviembre del 2014, emitida por el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social carece de una debida fundamentacién, por lo que procedieron
anular la resolucién que rechazé la solicitud de Categoria Especial, Trabajador de Ocupacion
Especifica bajo el argumento que no se trata de un ciudadano centroamericano, sino chino. Asi
las cosas se evidencid que las autoridades migratorias brindaron un trato desigual al rechazar la
solicitud laboral a favor del amparado por su nacionalidad, ahora bien, tomando en cuenta que
la situacion planteada por el recurrente fue corregida con ocasién de la notificacién del amparo,
y su derecho ya fue restablecido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 52, de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional se procede a declarar con lugar el recurso Unicamente para efectos
indemnizatorios.

2.2.2. Cédigo de Trabajo

La reforma procesal laboral que entré en vigor el 25 de julio del afio 2017 (Ley N° 9343, de 14 de
diciembre de 2015), que reformoé el Cédigo de Trabajo, adiciond algunos institutos y procesos, tal

como sucede en el caso de la no discriminacion en el empleo, para lo cual introdujo un nuevo titulo

octavo, que en lo que aqui interesa sefiala:
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> CODIGO DE TRABAJO

Articulo 404

Se prohibe toda discriminacién en el trabajo por razones de edad, etnia, sexo, religion,
raza, orientacion sexual, estado civil, opinién politica, ascendencia nacional, origen social,
filiacién, condiciéon de salud, discapacidad, afiliacion sindical, situacién econémica o
cualquier otra forma analoga de discriminacion.

Articulo 405

Todas las personas trabajadoras que desempefien en iguales condiciones subjetivas y
objetivas un trabajo igual gozaran de los mismos derechos, en cuanto a jornada laboral y
remuneracion, sin discriminacion alguna.

Articulo 406
Se prohibe el despido de los trabajadores o las trabajadoras por las razones sefialadas en
el articulo 404.

[.]

Articulo 408

Todas las personas, sin discriminacion alguna, gozaran de las mismas oportunidades
para obtener empleo y deberan ser consideradas elegibles en el ramo de su especialidad,
siempre y cuando rednan los requisitos formales solicitados por la persona empleadora o
que estén establecidos mediante ley o reglamento.

Articulo 409
Toda discriminacion de las contempladas en el presente titulo podra ser hecha valer por las
autoridades o la parte interesada ante los juzgados de trabajo, de la forma dispuesta en este
Codigo. En estos casos, quien alegue la discriminacion debera sefialar especificamente el
sustento factico en el que funda su alegato y los términos de comparacién que substancie
su afirmacion.

Articulo 410

Los empleadores o las empleadoras a quienes se les compruebe haber cesado a personas
trabajadoras, por cualquiera de los motivos de discriminacion antes indicados, deberan
reinstalarlas en su trabajo, con el pleno goce de sus derechos y las consecuencias previstas
para la sentencia de reinstalacion.

En cuanto a la Administracion Publica y las demas instituciones de derecho publico, todo
nombramiento, despido, suspension, traslado, permuta, ascenso o reconocimiento que se
efectde en contra de lo dispuesto por el presente titulo sera anulable a solicitud de la
parte interesada, y los procedimientos seguidos en cuanto a reclutamiento o seleccion de
personal careceran de eficacia en lo que resulte violatorio a este titulo.

Todo trabajador que en el ejercicio de sus funciones relativas a reclutamiento, seleccion,
nombramiento, movimientos de personal o de cualquier otraformaincurra endiscriminacion
en los términos de este titulo, incurrird en falta grave para los efectos del articulo 81 de
este Codigo.

Es indudable que todas las normas anteriores tienen un significado muy especial para el caso
de los trabajadores migrantes. El articulo 404 no menciona de manera especifica la nacionalidad
como uno de los posibles criterios de discriminaciéon, como tampoco lo hace expresamente el
Convenio ndm. 111 de la OIT. No obstante, el articulo utiliza la frase «cualquier otra forma analoga
de discriminacion», con lo cual se cubririan eventuales situaciones de discriminacién en razén de la



nacionalidad del trabajador. No solo eso, sino que, al ser susceptible de una discriminacion laboral,
el trabajador migrante —como también la persona que tenga el estatus legal de refugiado o de
asilado— tendria el derecho, en caso necesario, de acudir al procedimiento especial de proteccion
de fueros especiales a que se refieren los articulos 540 y siguientes del Cédigo Laboral &. Por lo
demas, los articulos 405 y 408 son muy claros en cuanto a la aplicacion del principio de igualdad de
condiciones laborales de todos los trabajadores en el empleo y en el acceso al empleo, lo cual coloca
en situacion de igualdad a trabajadores nacionales y extranjeros, como bien lo viene sefialando la
doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanosy de la Sala Constitucional de Costa Rica.

El articulo 409 requiere una interpretacion especial, pues al sefialar que quien alegue una
discriminacion debera sefialar el sustento factico y los términos de comparacién en que sustenta
su afirmacion, no pretende —como ya lo ha aclarado la jurisprudencia laboral— trasladar a los
accionantes o denunciantes de una situacion de discriminacion la carga de la prueba, ni tampoco
resultanecesarioentodosloscasospresentarloquesedenominaeltertiumcomparationisoresultado
de una comparacién. En realidad, quien alegue la discriminacién esta obligado Unicamente a aportar
los elementos que permitan presumir la existencia de una discriminacion, correspondiéndole a la
parte accionada o denunciada demostrar la inexistencia de la discriminacién ®. En cuanto a los
términos de la comparacién, ciertamente hay casos en que es posible hacer una comparacién con
otra situacion de ventaja en favor de quienes no son discriminados, verbigracia, normalmente en
los casos de discriminacion por sexo. Hay otros casos, sin embargo, en que la comparacién no es
necesaria, pues resulta evidente el trato que se ha recibido y la lesién directa a un bien juridico
tutelado, como sucede en los casos de persecucion sindical en que se violenta el bien juridico de la
libertad sindical. En estos Ultimos casos, se da por sentado que la comparacién resulta innecesaria,
pues la tipificacién de la infraccion no la requiere. Asi, en la sentencia N° 271/2018 de las once horas
del 18 de abril de 2018, de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, se lee lo siguiente:

» En estos procesos se deben enunciar -de manera clara y precisa- cudles son las conductas que
se consideran discriminatorias e indicar por qué se catalogan como tales, es decir, especificar el
parametro de comparacidon que evidencie que estando en igualdad de condiciones se brinda
un trato desigual de forma injustificada. No obstante, también pueden darse casos en los que la
discriminacién surge ante una condicién particular de la persona trabajadora, como su estado de
salud, creencia religiosa, opinidn politica, orientacién sexual y edad, entre otras razones; situacion
en la que lo procedente es verificar si efectivamente existe el acto o actuacién discriminatoria. El
paragon (términos de comparacion) que echa de menos el recurrente no resulta necesario en este
tipo de casos.

I

85 El autor costarricense Jorge Olaso Alvarez, en el articulo «El concepto de ‘persona trabajadora migrante’ como
forma de discriminacion», al analizar precisamente la condicién de la persona migrante frente a la reforma
laboral costarricense, y especificamente al comentar el articulo 404 del Codigo de Trabajo en relacion con el
articulo 540 del mismo Cdédigo Legal y la posibilidad de los extranjeros de acudir al procedimiento de protec-
cion de fueros especiales, sefiala: «Bajo los supuestos que establece el numeral 540 de la reforma laboral, me
parece que, la persona trabajadora migrante calza en el supuesto de una forma ‘andloga de discriminacion’,
pues salvo que encuadre en alguno de los supuestos concretos de esa norma (estabilidad de empleo en sector
publico o privado, algun fuero especializado de proteccién (mujeres en estado de embarazo o lactancia, per-
sonas adolescentes trabajadoras, personas sindicalizadas, personas que se ubican en el supuesto del numeral
620 de la reforma laboral, o cualquier fuero especial establecido por ley o por una convencion colectiva), la
Unica forma de garantizarle acceso a este proceso seria a través de dicha forma andloga». Olaso Alvarez, Jorge.
«El concepto de ‘persona trabajadora migrante’ como forma de discriminacion», Revista de la Sala Sequnda de
la Corte Suprema de justicia, nim. 15 (2018): 91-99.

86 Entre muchas otras, puede consultarse al respecto la sentencia N° 000413 de la Sala Segunda de la Corte Su-
prema de Justicia de las 11 horas del 2 de marzo de 2018.
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Un caso muy particular que merece ser resefiado aqui es el que resolvié la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia mediante el voto N° 516 del 18 de junio de 2008, el cual permite ver claramente
la forma en que ha incorporado el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad (a
veces confundido con el parametro del origen nacional) a la jurisprudencia de la jurisdiccion laboral,
y el tema de la carga de la prueba, tratandose de situaciones de discriminacion laboral contra los
trabajadores. Dijo la Sala Segunda en esta oportunidad:

> Voto No 516 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia mediante, del 18 de junio
de 2008

II. DERECHO A NO SER DISCRIMINADO POR RAZON DE LA NACIONALIDAD: El derecho
fundamental a no ser discriminado (a) por razén de ascendencia nacional, entre otros
motivos, lo garantiza el articulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
al disponer “..toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion sin distincién alguna de (...) o de cualquier otra indole, origen nacional o
social...". Igual proteccion la encontramos en el articulo 1° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos cuando le impone a los Estados Parte el deber de resguardar
los derechos en ella contemplados sin discriminaciéon alguna por motivos de origen
nacional, entre otros, y, por otra parte, en forma expresa regula en el articulo 24 el derecho
a la igualdad. También nuestra Carta Magna que en el articulo 33 establece el derecho
de igualdad y la prohibicién de discriminar al disponer: “Toda persona es igual ante
la ley y no podra practicarse discriminaciéon alguna contraria a la dignidad humana”. (El
destacado se adiciona por quien redacta). El 19 del mismo cuerpo normativo establece
la igualdad de derechos para los extranjeros salvo las limitaciones legales. Segun ese
numeral “Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos individuales y sociales
que los costarricenses, con las excepciones y las limitaciones que esta Constitucion y las
leyes establecen”. En cuanto al derecho al trabajo, este goza de la misma proteccién como
derecho fundamental. Sobre este tema el articulo 56 de la carta magna reza: “El trabajo
es un derecho del individuo y una obligacién con la sociedad. El Estado debe procurar
que todos tengan ocupacion honesta y Util, debidamente remunerada e impedir que por
causa de ella se establezcan condiciones que en alguna forma menoscaben la libertad o
la dignidad del hombre o degraden su trabajo a la condicién de simple mercancia...”. Por
su parte el numeral 68 establece: “No podra hacerse discriminacién respecto al salario,
ventajas o condiciones de trabajo entre costarricenses y extranjeros o respecto de algun
grupo de trabajadores...”. La Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante O.LT.)
también se ocupd de este tema; fue asi como en el Convenio 111 (vigente a partir del 15
de junio de 1960) prohibe la discriminacién en el empleo y la ocupacién por considerar
que constituye una violacién de los derechos enunciados por la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos. Para lograr la efectividad de esa prohibicion (al empleador -a-)
y derecho (del trabajador -a-), en el articulo 1° define la discriminacion como: “Cualquier
distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién
politica, ascendencia nacional u origen social que tengan por efecto anular o altera la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién”; y obliga a los Estados
a tener una politica nacional que promueva la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a este
respecto (articulo 2). Por eso cualquier acto discriminatorio que afecte la relacién laboral o
al trabajador (a) en el proceso de ingreso, es contrario al orden constitucional, a la normativa
internacional (antes citadas y que forma parte de nuestro ordenamiento juridico) y a la
legislacion ordinaria (articulo 618 del Cadigo de Trabajo, introducido por Ley N° 8107 de
18 de julio del 2001 que dispone “Prohibase toda discriminacion en el trabajo por razones
de edad, etnia, género o religion”) y debe ser sancionado con la declaratoria de nulidad,
pues no otro efecto puede tener todo acto del empleador (publico o privado) violatorio de
derechos fundamentales, como es el derecho a no ser discriminado (a) por razén de origen
nacional (entre otros), el que debe ser tutelado, entre otros, por los administradores de
justicia en los casos concretos sometidos a su conocimiento y resolucion.

[.]

P 60



IV.- CARGA DE LA PRUEBA EN PROCESOS DONDE SE ALEGA DESPIDO DISCRIMINATORIO:
Cuando en un proceso laboral se debe dilucidar si estamos o no ante un despido
discriminatorio hay que tomar en cuenta la importancia que tiene la distribucién de la
carga de la prueba, para procurarle al trabajador (a) tutela efectiva frente a actuaciones
del empleador que constituyan discriminacion. Para ello debe garantizarse, mediante
el sistema de inversion de la carga de la prueba, que el empleador no pueda justificar
cualquier despido discriminatorio bajo el argumento de que esta bajo la cobertura formal
del ejercicio de los derechos y facultades para organizar las prestaciones de trabajo y
sancionar su incumplimiento. Esa inversién de la carga de la prueba en los procesos donde
se alega un despido discriminatorio (desplazamiento del onus probandi) obedece también
a la acentuada dificultad que encuentra el juzgador (a) a la hora de descubrir una lesién
por discriminacién, que por lo general estd encubierta tras una apariencia de legalidad
de la decisién patronal. Es por eso que en esta especial materia se tiene que echar mano,
en muchos casos, a la prueba indiciaria, que tiene como finalidad evitar que la dificultad
para descubrir los verdaderos motivos del acto patronal impida declarar que éste es lesivo
al derecho a la no discriminacion. No debe olvidarse que el sistema de prueba indiciaria,
en este especifico campo, implica una doble obligacidn. Por parte del trabajador (a) esta
la exigencia de aportar un indicio razonable de que el acto patronal lesiona su derecho
fundamental, por eso debe aportar pruebas que pongan de manifiesto el motivo oculto del
acto; se trata de un indicio que permita deducir la posibilidad de que la discriminacién se ha
producido y no de una mera alegacién de la vulneracion del derecho a la no discriminacion.
Cumplido ese presupuesto (demostracion por parte del trabajador (a) del indicio de
discriminacién), recae sobre la parte demandada la carga de destruir la apariencia lesiva
creada por los indicios, probando que su actuacion tiene causas reales (no inventadas)
y absolutamente extrafias a la vulneracién de derechos fundamentales, ademas de ser
suficientes para adoptar la decisién que se acusa de discriminatoria. Se trata entonces, en
este campo (de la prueba indiciaria en materia de discriminacion) de una auténtica carga
probatoria a cargo del empleador, por lo que no basta la mera negacion de la vulneracion
de derechos fundamentales. Por eso el empleador debe llevar a la conviccién del juzgador
(@) que las causas alegadas han sido las Unicas que han motivado la decisién contra el
trabajador (a), de manera que ésta se produjo sin el propésito de vulnerar derechos
fundamentales. Para lograr ese objetivo, el empleador debe acreditar que las causas
explican objetiva, razonable y proporcionalmente por si mismas su decision, eliminando
toda sospecha de que oculté la lesién del de un derecho fundamental del trabajador (a). De
esta forma, la ausencia de prueba en ese sentido determina, que los indicios aportados por
el trabajador (a) y alegados en forma concreta y precisa, permiten declarar que se produjo
la discriminacién acusada.

En otro orden de cosas, y continuando con el andlisis de las normas del Cédigo de Trabajo, no
se podria dejar de mencionar el texto del articulo 14, el cual establece el llamado principio de
territorialidad laboral.

> CODIGO DE TRABAJO
Articulo 14
Esta ley es de orden publico y a sus disposiciones se sujetaran todas las empresas,
explotaciones o establecimientos, de cualquier naturaleza que sean, publicos o privados,

existentes o que en lo futuro se establezcan en Costa Rica, lo mismo que todos los
habitantes de la Republica, sin distincién de sexos ni nacionalidades...
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El principio de territorialidad laboral aparece en casi todas las legislaciones modernas, y es una
manifestacion clara de la soberania del Estado para subordinar todas las relaciones laborales
que se den en su territorio a la ley nacional laboral. En el caso del articulo 14 del cédigo laboral
costarricense, cobra una especial relevancia la mencion especifica al tema de las nacionalidades,
pues resulta obvio que el legislador quiso dejar claro que la legislacion laboral es territorial y no
depende de la nacionalidad de las personas.

2.2.3. Ley Organica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Ley N° 1860)

La Ley N° 1860, de 20 de abril de 1955, y sus reformas también contienen varias normas referidas a
la Direccion Nacional de Inspeccién del Trabajo, sus competencias y obligaciones.

P Lev

Articulo 88

La Inspecciéon General de Trabajo, por medio de su cuerpo de Inspectores, velara porque
se cumplan y respeten las leyes, convenios colectivos y reglamentos concernientes a las
condiciones de trabajo y a prevision social.

Actuara en coordinacién con las demas dependencias del Ministerio, y debera efectuar
los estudios, rendir los informes, hacer ejecutar las disposiciones y las demas actividades
relacionadas con su funcién, que le soliciten aquéllas.

En lo referente a la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social y a sus
Reglamentos, prestara la colaboracion y el auxilio que le soliciten los Inspectores de la
Caja. De igual manera procedera tratandose de otras instituciones del Estado, dentro del
ejercicio de sus funciones.

Articulo 91

Ademas de lo dispuesto en los parrafos seqgundo y tercero del articulo 88, la Inspeccién
actuara por accién propia o por denuncia de los trabajadores o de cualquiera otra persona,
debiendo prestar también su colaboracion a las autoridades judiciales de trabajo.

Articulo 93

Realizara también la Inspeccién una labor preventiva, instruyendo a patronos y trabajadores
en cuanto a sus derechos y obligaciones e interviniendo en las dificultades y conflictos de
trabajo que se susciten entre aquellos o interiormente entre los mismos grupos, siempre
que el caso no sea de conocimiento de la Oficina de Asuntos Gremiales.

La normativa anterior, parte de la Ley Organica del MTSS, guarda armonia con las disposiciones de
los Convenios ndms. 81y 129 de la OIT, y aunque no hacen expresa referencia al trabajo migrante,
ni al caso del trabajo de refugiados ni asilados, si menciona la legislacién del pais, dentro de la cual
se debe contemplar todo el marco de derecho internacional y nacional que aqui se ha resefiado.

2.2.4. Manual de Procedimientos Legales de la Inspeccion de Trabajo
(Directriz DMT-017-2013, modificada mediante Directriz DMT-014-
2014)

Del Manual de Procedimientos Legales de la Inspeccién de Trabajo, interesa destacar en este
documento dos secciones. En primer lugar, la que se refiere al marco normativo de la inspeccién,
donde se encuentran los Convenios nums. 81y 129, asi como algunas recomendaciones de la OIT,



tal como normativa de caracter institucional aplicable a la Direccién Nacional de Inspeccion del
Trabajo. Ese marco legal se ve enriquecido, de manera particular, con las fuentes internacionales y
nacionales que se han citado en esta investigacion.

> MANUAL DE PROCEDIMIENTOS LEGALES DE LA INSPECCION DE TRABAJO
1.2. Marco legal general.

Los instrumentos legales que han delimitado histéricamente la responsabilidad institucional
de la actual Direccién Nacional de Inspeccion de Trabajo (DNI) son:

¢ Convenio num. 81 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) “Sobre la
Inspeccion del Trabajo”, adoptado en la XXX Conferencia, en 1947 y ratificado por
Costa Rica en 1960, relativo a la industria y al comercio. Segun este convenio todo
miembro de la organizacién que le tenga en vigencia, debe mantener un sistema de
inspeccion del trabajo en los establecimientos de estas actividades y los inspectores
que laboren para este sistema, deben velar por el cumplimiento de las disposiciones
legales relativas a las condiciones de trabajo y a la proteccion de los trabajadores.

e Convenio num. 129 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) “Sobre la
Inspeccion del Trabajo en la Agricultura”, adoptado en la LIII Conferencia, en 1969
y ratificado por Costa Rica en 1972, relativo a la agricultura. Segun este Convenio todo
miembro de la organizaciéon que le tenga en vigencia debe mantener un sistema de
inspeccion del trabajo en la agricultura.

¢ Convenio num. 159 sobre la Readaptacién Profesional y el Empleo de Personas
Invalidas, entrén [sic] en vigencia en Costa Rica en 1985. Establece que los Estados
deben contar con una politica nacional sobre la readaptacion profesional y el empleo
de personas con discapacidad. Dicha politica estara destinada a asegurar que existan
medidas adecuadas de readaptacién profesional al alcance de todas las personas con
discapacidad y a promover oportunidades de empleo para ellas en el mercado regular
del empleo.

¢ Ley Organica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, N° 1860 del 21 de abril
de 1955, reformada por las Leyes N° 3095 de febrero de 1963, N° 4076 de 6 de febrero
de 1968 y N° 4179 de 22 de agosto de 1968. Seguin esta Ley, la Direccién Nacional de
Inspeccién de Trabajo es un érgano técnico del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
cuyo propésito es “...asegurar, super vigilar y fiscalizar el cumplimiento de la legislacion
del trabajo y la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su profesion; asimismo,
asesora y ayuda a los empleadores y trabajadores para mejor observancia de la ley”.
El Capitulo Quinto se refiere a la Inspeccién de Trabajo. Ademas, el articulo 4° le da
fundamento a la desconcentracion aplicada en este Manual.

¢ Ley General de la Administracién Publica, Ley N° 6227 del 2 de mayo de 1978,
especialmente los articulos del 83 al 90 relativos a la desconcentracion, los cambios de
competencia en general y la delegacion.

e Ley de Proteccion al ciudadano del exceso de requisitos y tramites
administrativos, Ley N° 8220 del 4 del [sic] marzo de 2002 tiene como propdsito
simplificar los tramites y requisitos establecidos por la Administracién Publica frente a
los ciudadanos, y garantizar el derecho de peticién y respuesta, asi como el libre acceso
a los departamento [sic] publicos.

¢ Reglamento de Reorganizacién y Regionalizacién del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Decreto Ejecutivo N° 1508-TBS del 16 de febrero de 1971,
especialmente el Titulo IX de la Descentralizaciéon y la Desconcentracion en el MTSS,
articulos del 74 al 81.
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En segundo lugar, ha de destacarse la parte del articulo 2, 2), relativo a las formalidades de
la denuncia o solicitud de informacién. Como novedad importante con respecto a directrices
anteriores, se encuentra una disposicion sobre el hallazgo de trabajo migrante y la obligacién del
inspector de realizar un informe especifico sobre esas situaciones. Aun asi, no queda claro si el Unico
fin de esta informacion que se recolecta es trasmitirla a las autoridades migratorias, pues si ese
fuera el Unico motivo, existiria un importante déficit normativo en cuanto a la obligacién que tiene
la Inspeccién del Trabajo, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanosy de la Comisién de Expertos de la OIT, que considera a estos trabajadores como personas

Reglamento de Organizacion y de Servicios de la Inspeccién de Trabajo, Decreto
N° 28578, publicado en el Alcance N° 28 a La Gaceta N° 76 del 18 de abril del 2000, que
define tanto las funciones, competencias y atribuciones como la estructura organizativa
de la Inspeccién de Trabajo.

Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo nam. 20, 81y
82 sobre la Inspeccion de Trabajo, que sefialan recomendaciones relativas al objeto,
funciones, poderes, organizacién y tipos de inspeccion, asf como a materia de salud
ocupacional y el tripartismo.

especialmente vulnerables a los efectos de brindarles la ayuda que requieran.

> MANUAL DE PROCEDIMIENTOS LEGALES DE LA INSPECCION DE TRABA)O
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2.2. Formalidades de la denuncia o solicitud de intervenciéon

-

g) Requerimiento de informacion al interponer una denuncia o solicitud:

Datos personales del gestionante: La persona que presenta una denuncia o gestién
debe brindar la siguiente informacién:

- nombrey apellidos.

- numero de cédula u otro documento de identificacion.

- edad.

- teléfono fijo o movil.

- provincia, cantén y direccién exacta del domicilio.

- correo electrénico.

- medio para recibir notificaciones.

Si'la solicitud es para una visita inspectiva, debe indicar si se encuentra laborando o no
para la empresa.

La condicién de migrante indocumentado no impedira que la persona trabajadora
reciba la atencién y servicios de la Inspeccién de Trabajo. A los efectos del caso
planteado, podra utilizarse como referencia el nimero de caso asignado en el SILAC.
El funcionario que atienda la gestién, ademas de realizar el procedimiento descrito
en esta seccién, debera elaborar un informe con los datos personales de la persona
migrante indocumentada que presenté la denuncia o solicitud, el cual trasladara ante
la jefatura para su tramite ante las autoridades migratorias.



2.2.5. Circulares de la Direccion Nacional de la Inspeccion de Trabajo del afio
2019

La relacion de la normativa juridica sobre trabajadores migrantes no podria dejar de mencionar las
circulares de la Direccion Nacional de Inspeccion del Trabajo sobre el procedimiento calificado de
actuaciones sobre trabajadores migrantes.

En primer lugar, se hard referencia a la Circular DNI-CIR-5-2019, de 22 de mayo de 2019. El objetivo
del Procedimiento, segun la propia Circular, es que: «... se identifiquen todas aquellas condiciones de
incumplimiento en materia laboral, que sirva a nuestro pais para establecer estrategias en cuanto a
la mano de obra migrante versus la mano de obra nacional, concretando asi una respuesta integral
y lineas orientadoras para afrontar los flujos migratorios mixtos que estamos experimentando
actualmenten.

> Dos secciones de la Circular revisten especial interés para este estudio: en primer lugar, la
que refiere a la informacion que debe detectar y recoger el inspector y, en segundo lugar,
el procedimiento en casos de gravedad o urgencia. Circular DNI-CIR-5-2019 (22 de mayo
de 2019)

1. Durante el ciclo inspectivo

En todos aquellos casos que se efectue el ciclo inspectivo (ya sea que inicie de oficio o por
denuncia), la persona inspectora que detecte en el centro de trabajo personas trabajadoras
migrantes; durante las entrevistas a las personas trabajadoras, debera recopilar la siguiente
informacion:

1. Cantidad de trabajadores migrantes entrevistados en el centro de trabajo visitado.

.2. Cantidad de personas trabajadoras migrantes laborando en ese centro de trabajo,

segun sexo.

1.3. Edad de los trabajadores migrantes entrevistados y especificar si se localizan

trabajadores menores de edad migrantes (indicar sexo).

1.4. Tipo de contrato de trabajo que ostentan (sea escrito o verbal) los trabajadores

migrantes e identificar si existe diferencia en el contrato de los trabajadores nacionales.

1.5. En caso de que en el centro de trabajo laboren personas migrantes y naciones [sic],

identificar si existen diferencia [sic] en las condiciones de trabajo (contrato realidad)
entre ambos, que resulten en perjuicio de las personas trabajadoras migrantes.

1.6. Identificar la portacion o no de documento de identidad y en caso de portarlo indicar
su vigencia, ademas de la existencia o no de permiso de trabajo y condiciones del
mismo, de las personas trabajadoras migrantes. Ver anexos, mismo que es de uso
confidencial y para las labores propias de nuestras funciones.

7. Sector y actividad en que se desempefian las personas trabajadoras migrantes.

.8. Verificar si existe alguna situacion de discriminacion por género (mujeres, adolescentes

y nifias migrantes) entre personas migrantes y nacionales.

1.9. Identificar situaciones irregulares de sometimiento a actos de prostituciéon o de

explotacion y servidumbre sexual o laboral, esclavitud o practicas andlogas a las

esclavitud, trabajos o servicios forzados y de conformidad con la obligacion prevista
en el articulo 281 del Codigo Procesal Penal y el titulo IX articulos 178 y siguientes de
la Ley General de Migracion y Extranjeria.

1
1

R

La persona inspectora de trabajo deberd levantar la respectiva Acta de Inspeccion y
Prevencion en donde se especifiquen todas y cada una de las infracciones localizadas,
ademas de realizar la notificacién correspondiente de acuerdo con el Manual de
Procedimientos Legales de la Inspeccion de Trabajo.
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Finalizada la visita de revision del ciclo correspondiente, se debera emitir un informe que
contenga toda la informacion supra citada, dentro del plazo de diez dfas habiles y dirigido
a la Jefatura Regional competente.

2. Condiciones de gravedad o urgencia

En aquellos casos en donde se detectan en el centro de trabajo condiciones contrarias a la
dignidad humana (incluidas las previstas en el punto 1.9 del apartado 1 de este documento),
las cuales se escapan de nuestras competencias y de acuerdo a la gravedad o urgencia del
caso en concreto, la persona inspectora de trabajo debera remitir un informe de manera
inmediata con la jefatura regional, y este a su vez o remitird a esta Direccidn, para que se
coordine con las autoridades superiores ministeriales, al Departamento de Migraciones
Laborales de la Direccién Nacional de Empleo, a la Direccion de Migracion y Extranjeria y
cualquier otra dependencia competente en el tema.

El articulo 4 de la Circular se refiere a la posibilidad de solicitar asistencia a la Fuerza Publica y el
articulo 6 obliga a laJefatura Regional a emitir un informe cada seis meses dirigido al Departamento
de Migraciones Laborales, con copia al Departamento de Investigacion y Calidad de la Gestion
(de la misma Direccién), con el reporte detallado de las visitas inspectivas realizadas, con especial
atencién a los casos de discriminacion de género, los casos localizados en condiciones de gravedad
y urgencia, asi como la informacién sobre las medidas tomadas.

Por su parte, la Circular DNI-CIR-7-2019, de la misma Direccién Nacional de Inspeccién del Trabajo,
estavezdefecha28demayode 2019, modificaelapartado tres de la Circular anterior, la cual se refiere
a la obligacién de las jefaturas regionales de realizar al menos ocho visitas en conjunto con alguna
o algunas de las siguientes instituciones: Caja Costarricense de Seguro Social, Direcciéon General
de Migracién y Extranjeria (DGME), Ministerio de Salud, Direccién de Migraciones de la Direccion
Nacional de Empleo del MTSSy cualquier otra de interés en la materia. De las inspecciones ordenadas
en este apartado, al menos cuatro deberan realizarse en conjunto con la CCSS y con la DGME. La
nueva circular ya no se refiere a un nimero especifico de visitas, sino que hace referencia a «todas
aquellas visitas en conjunto que se requieran» con alguna o varias de las instituciones mencionadas
en la Circular de 22 de mayo. Finalmente se agrega que «de acuerdo de recomendaciones de Politica
de Empleo, Trabajo y Asuntos Sociales de ELSA-OCDE, especificamente en el tema de migrantes, se
deben realizar visitas conjuntas con la CCSS y DGM, esto para dar cumplimiento».

De conformidad con el oficio DNI-OIPU-IL-75-2020 de 7 de diciembre de 2020 &, remitido por el
inspector Victor Manuel Aguilar Arias y dirigido al director nacional e inspector general de trabajo
a.i., Walter Villalobos Fernandez, se informa:

» Se hanrealizado gran cantidad de operativos inspectivos interinstitucionales, en las seis regiones
del pais; con la participacién de instituciones como la Caja Costarricense de Seguro Social, la
Direccion General de Migracidon y Extranjeria, el Ministerio de Salud, autoridades municipales
segun el cantén donde se trabaje, la Fuerza Publica, y el Organismo de Investigacién Judicial,

para brindar apoyo y seguridad a los funcionarios participantes. Y dentro de estas estrategias

87 DNI-OIPU-IL-75-2020, 3. Copia facilitada por el Lic. Victor Manuel Aguilar Arias.



de atencidn interinstitucional se enmarcan los «megaoperativos», que se han realizado
principalmente en el Valle Central, y en las principales ciudades cabeceras de provincia.

En el mismo documento se informa que los operativos referidos se vienen haciendo de manera
regular en una cantidad minima de cuatro o cinco al afio en cada regiéon. Agrega el informe en
cuestion &8

> ... esimportante mencionar que este tipo de intervenciones no busca la expulsién del trabajador
migrantes [sic] del pais, sino mas bien tutelar sus derechos laborales, asesorarlos, orientarlos,
brindarles los beneficios de la seguridad social, garantizar el pago de salarios minimos vy
orientarlos para regularizar el estatus migratorio.

Ademas, en el informe se sefiala que, por medio de los operativos mencionados, se ha podido
aumentar la cobertura (cantidad de trabajadores migrantes tutelados) en los ultimos cuatro afos,
para lo cual se aporta un cuadro de poblacién migrante reportada en los casos inspeccionados,
segun regién, entre 2016y 2019.

Cuadro 3. Personas trabajadoras migrantes tuteladas en inspecciones del trabajo segin
oficina regional del MTSS, 2016-2019

Oficina regional de la DNI 2016 2017 2018 2019 Total
Reg. Central 29 196 225 1522 1972
Reg. Chorotega 114 3 417 1414 2248
Reg. Pacifico 21 24 45 181 271
Reg. Brunca 7 1 8 505 521
Reg. Huetar Caribe 83 10 93 1127 1313
Reg. Huetar Norte 282 265 547 628 1722
TOTAL 836 499 1335 5377 8 047

Fuente: Directriz DNI-OIPU-IL-75-2020 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Costa Rica, del 7 de
diciembre de 2020.

La informacién anterior no deja lugar a dudas del impacto de las circulares del afio 2019 y de la
preocupacién de la Direccion Nacional de Inspeccién de Trabajo: todos sus funcionarios —desde los
jerarcas hasta cada inspector o inspectora, pasando por los funcionarios de apoyo administrativo—
han tenido un efecto favorable no solo en la deteccidon del trabajo migrante en el pais, sino también
en la prestacién de un servicio de apoyo legal y asesoria a un grupo vulnerable de trabajadores.
Ademas, los mismos funcionarios del MTSS a los que se entrevistd para esta investigacion
mencionaron las siguientes falencias en la labor inspectiva que abarca a trabajadores migrantes:

* lacantidady frecuencia de los operativos conjuntos con otras instituciones dependen mucho de
cada regién y de la relaciéon que mantenga la jefatura regional con las autoridades de las otras
dependencias;

88 DNI-OIPU-IL-75-2020, 4.
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e no hay ferias informativas para divulgar entre los empleadores los procedimientos que deben
sequir para regularizar la situaciéon migratoria de sus empleados;

e sibienlas circulares son un avance importante, no existe propiamente un protocolo que indique
qué debe hacerse frente a los casos detectados de trabajadores migrantes, sobre todo en
situacion migratoria irregular;

e paralaInspeccién del Trabajo todavia el trabajo migrante no ha sido un eje fundamental sobre
el que gire algun programa especifico, tal como si ha sucedido en el pasado, por ejemplo, con
proteccion de fueros especiales, y mas especificamente mujeres embarazadas;

e no todos los inspectores manejan el sistema de registro de la informacién recogida en las
inspecciones, de modo que incluso el nimero de migrantes detectados podria ser mayor;

* no existe suficiente coordinaciéon entre la Inspeccién del Trabajo y el Departamento de
Migraciones Labores, al punto de que no se informa a la Inspeccién, por ejemplo, de cuantos
permisos se autorizan por mes ni las actividades para las que se dan las autorizaciones;

e lalnspeccién no da seguimiento a los casos de trabajadores migrantes en situacion irregular que
detecta por su parte la policia migratoria 8’

* noseestaintegrando entre los datos por recolectar el documento de identidad, tipo de contrato,
total de migrantes encontrados en la visita (no es lo mismo que contabilizar cuantos trabajadores
migrantes se entrevistaron), pues puede haber mas migrantes de los que se logré entrevistar, y

* no existe actualmente una politica ministerial que permita decidir qué destino y qué objeto van a
tener los datos que se recogen en las visitas inspectivas sobre trabajadores migrantes, segun lo
que indica la Circular de 22 de mayo de 2019. ;La recopilacién de estos datos se hace solamente
una finalidad estadistica o tiene otras funciones? De ser asi, ;cudles serian esas otras funciones
institucionales? °°.

2.2.6. Normativa sobre trata de personas y delincuencia internacional

El tratamiento de los fenémenos migratorios en el mundo actual no puede prescindir de las causas
que se originan directamente en el crimen organizado a escala internacional, y especificamente en
la trata de personas. Una Inspeccién del Trabajo moderna tiene que estar al tanto de los convenios
internacionales y de la legislacién interna que regula estas materias, fundamentalmente sobre la
trata de personas o el trafico de migrantes con fines de explotacion laboral.

La Organizacién Internacional del Trabajo ya habia tenido bajo su atencién el tema del trabajo forzoso
u obligatorio: precisamente en el Convenio sobre trabajo forzoso, 1930 (num. 29), posteriormente
retomado en el Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (nim. 105), ambos ratificados
por Costa Rica. Precisamente en el articulo 2, 1) del Convenio ndm. 29 se define el trabajo forzoso
u obligatorio como «todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquieray para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente».

I

89 La Direccion Nacional de Inspeccion del Trabajo ha hecho notar para este estudio que la Inspeccion del Traba-
jo, en la mayoria de los casos, informa a la Direccion General de Migracién y Extranjeria acerca de los centros
de trabajo donde se detecté migrantes trabajadores en condicion irregular, aunque a la inversa, esta ultima
Direcciéon no informa a la Inspeccién del Trabajo sobre trabajadores migrantes detectados por ellos, lo cual
dificulta el seguimiento de los casos por parte del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

90 Lainformacion anterior fue recogida mediante la entrevista realizada a Jhonatan Monge, encargado del Depar-
tamento de Migraciones Laborales del MTSS, y al inspector Victor Aguilar, el 23 de febrero de 2021, y al mismo
inspector Victor Aguilar y al Eric Briones, jefe del Departamento Legal de la Inspeccion del Trabajo, el 15 de
marzo de 2021.
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Mas adelante, la Conferencia Internacional del Trabajo aprob¢ la Declaracion de la OIT relativa a
los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento. Entre ellos se incluye «la
eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio» °'.

En fecha mas reciente, mediante la Resolucién 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre
de 2000, se aprobd la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. Esta Convencion cuenta con un Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios (Anexo II) y cuenta también con un Protocolo contra
el trafico ilicito de migrantes por tierra, mary aire (Anexo III). Costa Rica aprobé dicha Convencion,
mediante Ley N° 8302, de 29 de agosto de 2002 2. Del primer protocolo indicado, interesa destacar
para los efectos de este trabajo los siguientes articulos:

> PROTOCOLO PARA PREVENIR, REPRIMIR Y SANCIONAR LA TRATA DE PERSONAS,
ESPECIALMENTE MUJERES Y NINOS

Articulo 2. Finalidad

Los fines del presente Protocolo son:

a) Preveniry combatir la trata de personas, prestando especial atencién a las mujeresy los
nifos;

b) Proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando plenamente sus derechos
humanos; y

¢) Promover la cooperacion entre los Estados Parte para lograr esos fines.

Articulo 3. Definiciones

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por «trata de personas» se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
0 la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras
formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion
de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud
o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracciéon de érganos.

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacion intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendra
en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado;

¢) Lacaptacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de
explotacion se considerara «trata de personas» incluso cuando no se recurra a ninguno
de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

d) Por «nifio» se entendera toda persona menor de 18 afios.

91 Enla 86.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, del 18 de junio de 1998.
92 Ley publicada en la Gaceta N° 123, del 27 de junio de 2003.
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Del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes nos interesa destacar los siguientes articulos:

> PROTOCOLO CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES POR TIERRA, MAR Y AIRE
Articulo 2. Finalidad

El propdsito del presente Protocolo es prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes, asi
como promover la cooperacién entre los Estados parte con ese fin, protegiendo al mismo
tiempo los derechos de los migrantes objeto de dicho trafico.

Articulo 3. Definiciones

Para los fines del presente Protocolo:

a) Por «trafico ilicito de migrantes» se entendera la facilitacion de la entrada ilegal de
una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u
otro beneficio de orden material;

b) Por «entrada ilegal» se entendera el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos
necesarios para entrar legalmente en el estado receptor;

¢) Por «documento de identidad o de viaje falso» se entendera cualquier documento de
viaje o de identidad:

i) Elaborado o expedido de forma espuria o alterado materialmente por cualquiera
que no sea la persona o entidad legalmente autorizada para producir o expedir el
documento de viaje o de identidad en nombre de un Estado; o

i) Expedido u obtenido indebidamente mediante declaracién falsa, corrupcién o
coaccion o de cualquier otra forma ilegal; o

i) Utilizado por una persona que no sea su titular legitimo;

d) Por «buque» se entendera cualquier tipo de embarcacién, con inclusién de las
embarcaciones sin desplazamiento y los hidroaviones, que se utilice 0 pueda utilizarse
como medio de transporte sobre el agua, excluidos los buques de guerra, los buques
auxiliares de la armada u otros buques que sean propiedad de un Estado o explotados
por éste y que en ese momento se empleen Unicamente en servicios oficiales no
comerciales.

Por su parte, el articulo 4 del Protocolo delimita su objeto, estableciéndolo alrededor de la
prevencion, investigacion y penalizacion de los delitos que determina la legislacién interna de cada
Estado, cuando estos delitos sean de caracter transnacional y entrafien la participacion de grupos
delictivos organizados, asi como la proteccion de las victimas de esos delitos.

El articulo 5 del Protocolo sefiala que cada Estado adoptara las medidas legislativas y de otra indole
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el articulo
3 del Protocolo. Es importante anotar que, segun este mismo articulo 5, los migrantes no estaran
sujetos a un enjuiciamiento penal por el hecho de haber sido objeto de las conductas que contempla
el Protocolo.

Finalmente, en lo que resulta de interés aqui, el articulo 6 del Protocolo establece que cada Estado
adoptara las medidas legislativas o de otra indole para tipificar como delito las conductas que
describe la norma. El articulo contempla distintos delitos posibles por el trafico y tratamiento de los
migrantes. Su texto es el siguiente:



> PROTOCOLO CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES POR TIERRA, MAR Y AIRE
Articulo 6

1. CadaEstado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente y con el fin de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material:

a) Eltrafico ilicito de migrantes;

b) Cuando se cometan con el fin de posibilitar el trafico ilicito de migrantes:

i) La creacion de un documento de viaje o de identidad falso;
ii) La facilitacion, el suministro o la posesion de tal documento;

¢) La habilitacion de una persona que no sea nacional o residente permanente para
permanecer en el Estado interesado sin haber cumplido los requisitos para permanecer
legalmente en ese Estado, recurriendo a los medios mencionados en el apartado b) del
presente parrafo o a cualquier otro medio ilegal.

2. Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito:

a) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la tentativa de
comision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente articulo;

b) La participacion como complice en la comision de un delito tipificado con arreglo al
apartado a), al inciso i) del apartado b) o al apartado c) del parrafo 1 del presente articulo
y, con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la participacion
como complice en la comision de un delito tipificado con arreglo al inciso ii) del apartado
b) del parrafo 1 del presente articulo; y

¢) La organizacion o direccion de otras personas para la comision de un delito tipificado
con arreglo al parrafo 1 del presente articulo.

3. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para considerar como circunstancia agravante de los delitos tipificados con arreglo
al apartado a), al inciso i) del apartado b) y al apartado c) del parrafo 1 del presente
articulo y, con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, de los
delitos tipificados con arreglo a los apartados b) y c) del parrafo 2 del presente articulo
toda circunstancia que:

a) Ponga en peligro o pueda poner en peligro la vida o la seguridad de los migrantes
afectados; o

b) Dé lugar a un trato inhumano o degradante de esos migrantes, en particular con el
proposito de explotacion.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo impedira que un Estado Parte adopte
medidas contra toda persona cuya conducta constituya delito con arreglo a su derecho
interno.

2.2.7. Ley contra la trata de personas y creacidon de la coalicién nacional
contra el trafico ilicito de migrantes y la trata de personas (CONATT)
(Ley N°9095)

Costa Rica ha legislado siguiendo las pautas fijadas por la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos, penalizando varios delitos relacionados
con la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes. De seguido se presentan varios de los
articulos considerados mas relevantes desde el punto de vista del conocimiento que sobre ellos
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debe tener la inspeccion del trabajo, sobre todo por lo que hace a la parte conceptual de la Ley
N° 9095, de 26 de octubre de 2012 °3.

> LEY CONTRA LA TRATA DE PERSONAS Y CREACION DE LA COALICION NACIONAL
CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES Y LA TRATA DE PERSONAS (LEY N° 9095)

Articulo 2. Principios generales
Para la aplicacion de esta ley, se tendran en cuenta los siguientes principios:

a) Principio de igualdad y no discriminacion: independientemente del proceso
judicial o administrativo que se lleve a cabo para la investigacion del delito de trata
de personas, las disposiciones contenidas en esta ley deberan aplicarse de manera tal
que se garantice el respeto de los derechos humanos de las personas victimas de este
delito, sin discriminacién alguna por motivos de etnia, condicion de discapacidad, sexo,
género, edad, idioma, religién, orientacion sexual, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen, nacionalidad, posicién econémica o cualquier otra condicién social
0 migratoria.

b) Principio de proteccién: se considera primordial la proteccién de la vida, la integridad
fisica y sexual, la libertad y la seguridad de las personas victimas del delito de la
trata de personas, los testigos del delito y las personas dependientes de la victima,
que se encuentren bajo amenaza, sin que sea requisito para otorgar la proteccion la
colaboracién de la victima con la investigacion o la presentacion de la denuncia. Cuando
la victima sea una persona menor de edad debe tomarse en cuenta el interés superior
de esta, asi como todos sus derechos fundamentales dispuestos en la normativa
vigente.

La presente ley contempla un enfoque integral y diferenciado seguin las necesidades
de cada victima y sus dependientes, asi como las competencias de cada institucion
involucrada.

¢) Principio de proporcionalidad y necesidad: las medidas de asistencia y proteccién
deben aplicarse de acuerdo con el caso en particular, y las necesidades especiales de
las personas victimas y de los dependientes de esta previa valoracion técnica.

d) Principio de confidencialidad: toda la informacién y actividad administrativa o
jurisdiccional relacionada con el ambito de proteccion de las victimas del delito de la
trata de personas, sus dependientes y testigos del delito seran de caracter confidencial,
por lo que su utilizacidon deberd estar reservada exclusivamente para los fines de la
investigacion o del proceso respectivo. Esta obligacion se extiende a todas las instancias
judiciales y administrativas, tanto publicas como privadas, asi como a todos los medios
de comunicacion colectiva y redes sociales.

e) Principio de no revictimizacion: en los procesos que regula esta ley debe evitarse
toda accién u omision que lesione el estado fisico, mental o psiquico de la victima,
incluyendo la exposicién ante los medios de comunicacion colectiva y las redes sociales.

f) Principio de participaciéon y de informacion: la informacion se emitira de forma
clara, precisa y en idioma comprensible. Las opiniones y las necesidades especificas de
las victimas deben ser consideradas cuando se tomen decisiones que las afecten. En el
caso de las personas menores de edad, el derecho de expresion debe ser garantizado
en todas las etapas del proceso, atendiendo siempre a su interés superior.

93 Ley publicada en la Gaceta N° 28 del 8 de febrero de 2013.



g) Interés superior de la persona menor de edad: en estricto apego a lo que establece
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y el Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, en toda accién publica o privada que involucre a una persona menor
de edad debe prevalecer su interés superior, el cual le garantiza respeto a sus derechos
con la atencién y proteccion adecuadas. La determinacion del interés superior esta
dada a partir de la condicién de sujeto activo de los derechos y las responsabilidades
que tiene la persona menor de edad, su edad, el grado de madurez, la capacidad de
discernimiento y las demas condiciones personales, las condiciones socioeconémicas
donde se desenvuelve y la correspondencia entre el interés individual y el social. Le
corresponde al Patronato Nacional de la Infancia asumir la atencién, proteccion y
asistencia de la persona menor de edad, de acuerdo con su mandato constitucional.

h) Principio de dignidad humana: |a persona victima tiene derecho a un trato justo e
igualitario con el debido respeto a su dignidad humana, especialmente en lo relativo a
su autonomia personal e integridad fisica, sexual, emocional, moral y psicoldgica.

[...]
Articulo 4.- Fuentes de interpretacion

Constituyen fuentes de interpretacion de esta ley todos los instrumentos internacionales
y nacionales de derechos humanos vigentes en el pais o cualquiera que se ratifique en
esta materia, los cuales, en la medida en que otorguen mayores derechos y garantias a las
personas, privan sobre la Constitucion Politica. En particular, seran fuentes de interpretacion
de esta ley:

a) La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencién de Palermo 2000). Ley N.° 8302, de 12 de setiembre de 2002, publicada en
La Gaceta N.° 123, de 27 de junio de 2003.

b) El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas especialmente
Mujeres y Nifios que Complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. Ley N.° 8315, de 26 de setiembre de 2002,
publicada en La Gaceta N.° 212, de 4 de noviembre de 2002.

¢) El Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.
Ley N.° 4229, de 11 de diciembre de 1968, publicada el 17 de diciembre de 1968.

d) La Convencion Internacional contra la Esclavitud y la Convencién Suplementaria contra
la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la Esclavitud.

e) El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Ley N.° 4229,
de 11 de diciembre de 1968, publicada el 17 de diciembre de 1968.

f) La Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial. Ley
N.° 3844, de 16 de diciembre de 1966, publicada en La Gaceta, de 7 de enero de 1967.

g) La Convenciony el Protocolo Facultativo de la Convencién para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Ley N.° 8089, de 6 de marzo de 2001,
publicada en La Gaceta del 1 de agosto de 2001.

h) La Convencion de los Derechos del Nifio y el Protocolo Facultativo de la Convenciéon
sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y
la Utilizaciéon de Nifios en la Pornografia. Ley N.° 8172, de 7 de diciembre de 2001,
publicada el 11 de febrero de 2002.

i) ElProtocolo a la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados. Ley N.° 6079, de 29 de
agosto de 1977, publicada el 5 de octubre de 1977.

j) El Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanas o Degradantes. Ley N.° 8459, de 12 de octubre de 2005, publicada
el 25 de noviembre de 2005.

k) El Estatuto de la Corte Penal Internacional. Ley N.° 8083, de 7 de febrero de 2001,
publicada el 20 de marzo de 2001.

) La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

m) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José. Ley N.° 4534,
de 23 de febrero de 1970, publicada el 14 de marzo de 1970.

n) La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Belem do Para”. Ley N.° 7499, de 2 de mayo de 1994, publicada el 28 de junio de 1995.
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f) La Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad. Ley N.° 7948, de 22 de noviembre de 1999,
publicada el 8 de diciembre de 1999.

o) La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ley N.° 8661, de
19 de agosto de 2008, publicada el 29 de setiembre de 2008.

p) La Convencion Interamericana contra el Trafico Internacional de Menores. Ley N.° 8071,
de 14 de febrero de 2001, publicada el 21 de mayo de 2001.

q) La Convencion Interamericana sobre Restitucion de Menores. Ley N.° 8032, de 19 de

octubre de 2000, publicada el 10 de noviembre de 2000.

Articulo 5.- Concepto de trata de personas (*)

Por trata de personas se entendera la accion en la que mediante el uso de las tecnologias
o cualquier otro medio, recurriendo a la amenaza, al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder, a una situacion de vulnerabilidad,
0 a la concesidn o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra, promueva, facilite, favorezca o ejecute la
captacion, el traslado, el transporte, el alojamiento, el ocultamiento, la retencion, la
entrega o la recepcion de una o mas personas dentro o fuera del pals, para someterlas a
trabajos o servicios forzados y otras formas de explotacion laboral, servidumbre, esclavitud
0 practicas analogas a la esclavitud, matrimonio servil o forzado, adopcién irregular,
mendicidad forzada, embarazo forzado y aborto forzado, y la ejecucion de cualquier forma
de explotacion sexual.
Tratandose de personas menores de edad, la captacion, el traslado, el transporte, el
alojamiento, el ocultamiento, la retencion, la entrega o la recepcion se considerara trata
de personas, incluso cuando no se recurra a ninguna de las circunstancias descritas en el
primer parrafo de este articulo.
También se entendera por trata de personas la promocion, la facilitacion, el favorecimiento
o0 la ejecucién de la captacion, el traslado, el transporte, el alojamiento, el ocultamiento, la
retencion, la entrega o la recepcion de una o mas personas dentro o fuera del pafs, para la
extraccion ilicita o el trasplante ilicito de 6rganos, tejidos, células o fluidos humanos.
(*) El presente articulo ha sido reformado mediante Ley N° 9726, de 14 de agosto
de 2019. ALC# 267 a La Gaceta No 228, de 29 de noviembre de 2019.
(*) El presente articulo ha sido reformado mediante Ley N° 9545, del 24 de abril del
2018. LG# 91, del 24 de mayo del 2018.

Articulo 6.- Concepto de actividades conexas (*)

Para los efectos de la presente ley son actividades conexas de la trata de personas: la
explotacion sexual y laboral en todas sus formas, todas las modalidades de criminalidad
organizada, la legitimacion de capitales y la corrupcion, la falsificacion de documentos
publicos y auténticos, la falsedad ideoldgica, la falsificacion de documentos privados,
la supresion, la ocultacion y la destruccion de documentos, la venta o distribucion de
documentos publicos o privados, la falsedad ideoldgica en los certificados médicos, asi
como otras actividades delictivas que se deriven o relacionen directamente con la trata de
personas.

(*) El presente articulo ha sido reformado mediante Ley N° 9545 del 24 de abril del

2018. LG# 91 del 24 de mayo del 2018.

Articulo 7.- Definiciones

Para los efectos de la presente ley se definen los términos siguientes:

a) Adopcion irregular: la que se produce sin mediar los presupuestos establecidos en la
Ley N.° 5476, Cédigo de Familia, de 21 de diciembre de 1973, y sus reformas.

b) Arrendante: quien por una contraprestacion permite el uso y aprovechamiento de un
bien de su propiedad o que tiene a cargo.



o
d)

e)

9)

h)

»

k)

)

m)

n)

0)

p)

Arrendatario: quien paga por el uso y aprovechamiento de un bien o propiedad de otra
persona o personas.

Combate integral: acciones orientadas a intervenir, prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, asi como las medidas tomadas para atender y proteger a sus victimas y
dependientes.

Dependientes: personas que dependen directamente de la victima de trata de personas
y se encuentran bajo riesgo inminente relacionado con este delito, sin importar si
son mayores o menores de edad. Esta dependencia se determinara previa valoracion
técnica del Equipo de Respuesta Inmediata.

Desarraigo: toda accién orientada a separar a una persona del lugar o medio donde ha
vivido, donde ha tenido su circulo familiar y/o los vinculos afectivos y culturales.
Desplazamiento interno: traslado permanente o temporal de una 0 mas personas de su
lugar habitual de residencia y/o de la actividad econémica hacia otro diferente dentro
de los limites del territorio nacional, sin que medie una relacion especifica de distancia.
Engafo: crear hechos total o parcialmente falsos para hacer creer a una persona algo
que no es cierto.

Embarazo forzado: toda accién orientada a promover, facilitar o realizar el embarazo de
una mujer, mayor o menor de edad, con la finalidad de obtener un beneficio econémico
o de otro tipo con la venta del producto del embarazo, asi como de cualquiera de sus
organos, tejidos, fluidos y demas componentes anatomicos.

Esclavitud: situacion y condicion social en la que se encuentra una persona que carece
de libertad y derechos por estar sometida de manera absoluta a la voluntad y el dominio
de otra.

Explotacion: obtencién de un beneficio econémico o de otro tipo para el
explotador o para terceros, mediante la participacion o el sometimiento de
una o mas personas por fuerza o engafo a cualquier tipo de acto o estado
que lesione o anule sus derechos humanos fundamentales tutelados en los
instrumentos nacionales e internacionales sobre la materia.

Extraccion ilicita de érganos: sustraccion de uno o mas érganos humanos sin aplicar los
procedimientos médicos y juridicos legalmente establecidos.

Matrimonio forzado o servil: toda practica en virtud de la cual una persona, sin que le
asista el derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una
contrapartida en dinero o en especie entregada a sus padres, madres, a su tutor, a
su familia o a cualquier otra persona o grupo de personas. El matrimonio forzado o
servil también se produce cuando una persona contrae matrimonio y es sometida a
explotacion.

Medidas de atencién primaria: acciones inmediatas que se dirigen a brindar atencién y
proteccion a una persona victima del delito de trata y se refieren especificamente a la
asistencia que se le debe brindar en necesidades basicas, alojamiento seguro, atencion
integral de salud, asesoria legal y medidas de proteccion fisica.

Medidas de atencién secundaria: acciones a corto, mediano y largo plazo dirigidas a
facilitar el proceso de atencion, proteccion de la persona victima del delito de trata
y sus dependientes previa valoracion técnica, lo que incluye, cuando corresponda, la
repatriacion voluntaria a su pais de origen o residencia, 0 su reasentamiento en un tercer
pais. En caso de que la persona victima decida quedarse en nuestro pais, estas medidas
incluyen asistencia econémica, acceso al trabajo y la educacion formal y vocacional,
definicion del estatus migratorio y dotacion de la documentacion, asistencia médica
y psicoldgica prolongada, cuando se requiera; lo anterior, en procura de la adecuada
reintegracion social. Estas medidas seran determinadas por el personal especializado
de los organismos a cargo de la acreditacion y atencion de victimas del delito, que se
definirdn tanto en la presente ley como en su reglamento.

Mendicidad forzada: persona que es obligada por otra a pedir dinero para beneficio del
tratante o de terceros. El consentimiento para llevar a cabo la mendicidad no es valido
en caso de personas menores de edad, adultas mayores o con discapacidad, o bajo
cualquier otra situacion de vulnerabilidad.

Poseedor: quien sin ostentar la condicion de propietario de un bien lo tiene a su cargo
0 en posesion.
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q) Plataforma de servicios: programas y servicios que ofrece el Estado mediante las
instituciones que lo conforman.

r) Practicas andlogas a la esclavitud: incluye la servidumbre por deudas, la servidumbre
laboral (de la gleba), los matrimonios forzados o serviles y la entrega de personas
menores de edad, para su explotacion sexual o laboral.

s) Prevencion: es la aplicacion de todas aquellas acciones de preparacion, delimitacion,
planificacion y ejecucion encaminadas a anticipar, disminuir e impedir el fenémeno de
la trata de personas, en sus diferentes modalidades.

t) Prostitucion forzada: situacion en la cual la persona victima es manipulada u obligada
a ejecutar actos que involucran su cuerpo, para satisfacer deseos sexuales de otras
personas, con o sin remuneracion por ello.

u) Reintegracion: proceso ordenado, planificado y consensuado con la persona victima de
trata, que tiene como objetivo facilitar su recuperacién integral y retorno a la vida en
sociedad con pleno disfrute de sus derechos humanos.

v) Restitucion de derechos: comprende el disfrute de los derechos humanos de la persona
victima sobreviviente de la trata, en especial la vida en familia, el regreso al lugar de
residencia, cuando sea seguro, y la reintegracion al trabajo, incluida la posibilidad de
formacién continua, el apoyo psicoldgico y la devolucion de los bienes que le fueran
sustraidos como resultado de la accion de las tratantes o los tratantes.

w) Servidumbre: estado de dependencia o sometimiento de la voluntad en el que la
persona victimaria induce, explota u obliga a la persona victima de este delito a
realizar actos, trabajos o a prestar servicios con el uso del engafio, amenazas y
otras formas de violencia;

x) Situacién de vulnerabilidad: cualquier circunstancia en la cual el individuo no
tiene otra alternativa que someterse a la situacién.

y) Trabajo o servicio forzado: es el exigido a una persona bajo la amenaza de un
dafio o el deber de pago de una deuda espuria o por engaiio.

z) Transportista: es una persona fisica o juridica que promueve, facilita o ejecuta el traslado
de bienes y personas por la via terrestre, aérea, fluvial o maritima, y que para efectos
de esta ley ese traslado se utiliza para la comision del ilicito de trata de personas o sus
actividades conexas.

aa)Victima de la trata de personas: persona que haya sufrido dafios, inclusive lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial
de los derechos fundamentales, a consecuencia del delito de trata de personas y
actividades conexas, sea nacional o extranjera.

[.]
Articulo 71.- Deber de denunciar

Las funcionarias y los funcionarios publicos estaran obligados a denunciar, ante los érganos
policiales especializados o ante el Ministerio Publico, cualquier situaciéon que constituya
sospecha razonable de actividad de trata de personas o trafico ilicito de migrantes. Poseen
igual obligacion los miembros y representantes de las instituciones y organizaciones que
conforman la Coalicion Nacional.

Articulo 80.- Adicion del articulo 189 bis al Cédigo Penal

Se adiciona el articulo 189 bis al titulo V, seccién I del Cédigo Penal. El texto dira:
“Articulo 189 bis.- Explotacion laboral
Serd sancionado con pena de prisién de cuatro a ocho afios, quien induzca, mantenga
0 someta a una persona a la realizacion de trabajos o servicios en grave detrimento de
sus derechos humanos fundamentales, medie o no consentimiento de la victima. La

pena sera de seis a doce afios de prision, si la victima es persona menor de dieciocho
afios de edad o se encuentra en situacion de vulnerabilidad.”



Articulo 84.- Reforma del articulo 249 de la Ley N.° 8764

Se reforma el articulo 249 de la Ley N.° 8764, Ley General de Migracion y Extranjeria. El
texto dira:

“Articulo 249.-

Se impondra pena de prisién de cuatro a ocho afos, a quien conduzca o transporte
a personas, para su ingreso al pais o su egreso de él, por lugares habilitados 0 no
habilitados por las autoridades migratorias competentes, evadiendo los controles
migratorios establecidos o utilizando datos o documentos legales, o bien, falsos o
alterados, o0 que no porten documentacion alguna.

La misma pena se impondra a quien, de cualquier forma, promueva, prometa o facilite
la obtencién de tales documentos falsos o alterados, y a quien, con la finalidad de
promover el trafico ilicito de migrantes, aloje, oculte o encubra a personas extranjeras
que ingresen o permanezcan ilegalmente en el pais.

La pena sera de seis a diez afios de prisién cuando:

1) Lapersonamigrante sea menor de edad, adulto mayory/o persona con discapacidad.

2) Se ponga en peligro la vida o salud del migrante, por las condiciones en que ejecuta
el hecho, o se le cause grave sufrimiento fisico o mental.

3) El autor o participe sea funcionario publico.

4) El hecho sea realizado por un grupo organizado de dos 0 mas personas.

5) Cuando la persona sufra grave dafio en la salud.”

De la normativa anterior, se destaca en primer lugar el marco de fuentes juridicas contemplado
en el articulo 4 de la Ley, el cual puede servir también, perfectamente, como marco juridico para
la aplicacion de la normativa nacional para la protecciéon de trabajadores migrantes, trabajadores
refugiados y trabajadores en condicién de asilados.

El articulo 7, k), referido a definiciones y, por tanto, a la parte conceptual de la ley, introduce el
concepto de explotacién laboral para los fines de esta ley, concepto que es Util también para
conocer de todos los casos en que la contratacion laboral de una persona extranjera transgrede
igualmente los limites de la ley laboral y de la moral (articulo 19 del Cédigo de Trabajo). El concepto
alude a la obtencién de beneficios tanto econémicos como de otro tipo, por lo que deja la puerta
abierta a formas de explotacién que no necesariamente generen un provecho econdémico para el
infractor. Refiere el concepto a los medios por los cuales se puede tipificar este ilicito: la fuerza,
el engafio o cualquier otra forma de acto o estado que lesione los derechos fundamentales de la
victima. Finalmente, al determinar cuales serian esos derechos fundamentales, se refiere a aquellos
contemplados en instrumentos nacionales o internacionales sobre la materia, que son aquellos ya
descritos en el numeral 4 de la misma Ley, asi como en cualquier otro instrumento de derecho
humanitario nacional o internacional que se refiera a la proteccion de personas vulnerables.

También resultan de interés en este articulo 7 las definiciones de servidumbre, situacion de
vulnerabilidad o de trabajo o servicio forzado, las cuales pueden orientar el operador juridico no
solo en el campo del derecho penal, sino también del derecho laboral.
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Conforme con el inciso A) del mismo articulo 7, si la victima desea mantenerse en el pais, la Ley
le brinda una serie de derechos, de cuyo cumplimiento —se considera en este estudio— son
responsables tanto las autoridades de migracién como del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

El articulo 71 cobra especial relevancia, pues establece un deber legal de las autoridades publicas (lo
cual involucra directamente a los inspectores del trabajo en su labor inspectiva) de denunciar ante
el Ministerio Publico cualquier situacion que constituya sospecha razonable de encontrarse frente a
un caso de trata de personas o trafico ilicito de migrantes.

Asimismo, se ha reproducido el articulo 189 bis para los efectos de tomar en cuenta que, conforme
a la ley nacional, la explotacion laboral es un delito sancionado con pena de carcel. Podra verse
que el tipo penal alli introducido tiene como base la definicién de explotacién laboral previamente
definida en la ley y también definida en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

Debe recordarse finalmente que, si bien la Convencion indicada contiene una serie de definiciones
de caracter legal, en el caso especifico de la descripcion de los tipos penales que acarrean un delito
en Costa Rica, es la ley nacional la que prevalece, pues asf lo establecié la propia Convencion.

2.2.8. Normativas sectoriales

Enlos ultimos afios se han dictado varios decretos que atienden a necesidades de grupos particulares
de trabajadores migrantes o que refieren a acuerdos binacionales para la llegada de trabajadores
migrantes. En esta seccidn se pasa solamente revista a los mas relevantes que forman parte del
marco juridico nacional con que cuenta la inspeccion del trabajo en Costa Rica.

Por su importancia histérica, habria que mencionar el acuerdo binacional sobre trabajadores
temporales suscrito en 2007 con Nicaragua: el Procedimiento de gestién migratoria para
trabajadores temporales Costa Rica-Nicaragua. Segun la informacion recibida para este estudio, el
Procedimiento no es operativo actualmente, por lo que los empleadores costarricensesy contratistas
realizan directamente el enganche de trabajadores temporales provenientes de Nicaragua sin la
intervencion de ningun érgano publico nicaraglense.

Debe mencionarse aqui también el Decreto Ejecutivo N° 42766-MGP-S-MAG, de 18 de diciembre de
2020, publicado en el Alcance N° 339 de la Gaceta N° 300, del 24 de diciembre de 2020, mediante el
cual se aprueba el Procedimiento de ingreso, documentacién y permanencia legal de las personas
extranjeras bajo la categoria especial de personas trabajadoras temporales para laborar en el sector
agricola en el marco del estado de Emergencia Nacional por COVID-19. En el mismo sentido pueden
revisarse el Decreto N° 42690, del 30 de octubre de 2020, y su reciente reforma mediante Decreto
N° 42917 MGP-S, de 5 de abril de 2021, publicado en el Alcance N° 69 de la Gaceta N° 66, del 7 de
abril de 2021.

Igualmente pueden mencionarse aqui el Decreto N° 37112-G, de 21 de marzo de 2012, Reglamento
de Extranjeria, publicado en el Alcance N° 64 de la Gaceta N° 95, del 17 de mayo de 2012, reformado
por el Decreto Ejecutivo N° 42814-MGP, de 14 de enero de 2021, publicado en el Alcance N° 12 de
la Gaceta N° 12, del 19 de enero de 2021, para incluir un Titulo V en el citado Reglamento, que se



refiere al tratamiento de poblaciones indigenas extranjeras, lo cual incluye de personas indigenas
transfronterizas.

Finalmente, cabe hacer referencia a la Directriz N° 010 MIDEPLAN-MTSS-MSP-MGP-MRREE, de 12 de
junio de 2018: Directriz para todo el Sector Publico «Sobre la Atencién del Fenémeno Migratorio en
el pafs». La Directriz, de acuerdo con su articulo 1: «procura establecer lineamientos para la debida
coordinacién y colaboracion interinstitucional que permita atender, de manera integral, los flujos
migratorios que ingresen o permanezcan en nuestro pais en situaciones especiales o excepcionales,
tales como transito, condicion irregular, refugio, trafico ilicito de migrantes o trata de personas».
Llama la atencién que entre las instituciones mencionadas en esta Directriz no aparece el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social.

Aunque todos los decretos y la directriz mencionados en esta seccion se refieren fundamentalmente
a temas de control migratorio y no propiamente a temas laborales, ha parecido conveniente
mencionarlos pues pareciera necesario que sean de conocimiento de las autoridades de la
Inspeccién del Trabajo de Costa Rica por sus ramificaciones en materia laboral.
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PARTE

Pautas en torno a las funciones y
competencias de las Inspecciones
del Trabajo que deben ser
tomadas en cuenta a la hora

de cumplir el marco normativo
Internacional y nacional



De acuerdo con el bloque de constitucionalidad, la normativa infraconstitucional que se cita en
este trabajo, asi como el conjunto de principios y directrices no vinculantes contenido en el Marco
multilateral de la OIT para las migraciones laborales, dentro del universo sociolégico que resume
el apartado primero de este trabajo, resulta necesario recordar y, en algunos casos, replantear
algunas de las principales competencias y funciones de las Inspecciones del Trabajo a que alude
la presente investigacién. Cabe mencionar que en este capitulo y a lo largo del trabajo, se utiliza
el concepto de «competencia» en el sentido que lo hace el derecho publico cuando se refiere a
una autoridad, como «el conjunto de poderes y deberes atribuidos e impuestos a un agente para
permitirle llevar a cabo su misién» °4. Esta definicién de «competencia» permite recordar que los
funcionarios publicos, como es el caso de los inspectores del trabajo, tienen lo que la doctrina del
derecho administrativo denomina poderes-deberes, en el sentido de que sus facultades también los
obligan a su usoy cumplimiento.

Las pautas que de seqguido se exponen se plantean de manera general, pretendiendo con ello lograr
una medida comun para lo que se consideran poderes y deberes de las inspecciones del trabajo
en cualquier pais donde rija el marco normativo internacional al que se hizo referencia paginas
atras. Algunas de estas pautas derivan directamente de normas legales del derecho internacional
y nacional, de los principios y directrices de la OIT o de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En otros casos, se trata de procedimientos de conveniencia institucional,
cuyo origen se encuentra, a fin de cuentas, en los principios de igualdad y no discriminacién que
provienen del derecho internacional de los derechos humanos y de las constituciones politicas de
los paises.

1. Es obligacién de las Inspecciones del Trabajo aplicar el derecho sobre trabajadores migrantes
que se encuentra contenido en el bloque de constitucionalidad, el cual comprende tanto los
textos y principios constitucionales como las normas de derecho internacional (convenciones,
convenios o tratados) y las interpretaciones que han hecho los tribunales internacionales.

2. Los instrumentos de derecho internacional mas importantes, que consecuentemente deben
aplicar las Inspecciones del Trabajo para regular la condicion de los trabajadores migrantes en
los paises receptores a que refiere este trabajo son los siguientes: la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo facultativo, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, la Constituciéon de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), los Convenios
nums. 100 y 111 de la OIT, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),
las Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, del afio 1951, y su Protocolo, del afio 1967,
y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
sus Protocolos. Aparte de lo anterior y aunque no ha sido ratificada por Costa Rica, pero si ha
sido citada por la Sala Constitucional de Costa Rica y la Comisién de Expertos de la OIT en su
jurisprudencia, debe contemplarse dentro de este marco la Convencidn internacional sobre la

94 Ver Asociacion Henri Capitant, Vocabulario juridico (Bogota: Editorial Temis, 1995), publicado bajo la direccion
de Gérard Cornu.
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proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, aprobada
por las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990.

A la hora de aplicar los instrumentos internacionales antes referidos a la condicién de los

trabajadores migrantes, como Estados sujeto a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, Costa Rica debe tomar en cuenta los siguientes lineamientos que se
desprenden de la jurisprudencia de dicho Tribunal:

a)

b)

9]

d)

e)

by,

9)

El deber de respetar y garantizar el principio de igualdad es independiente del estatus
migratorio de una persona en un Estado.

Los Estados tienen la obligacion de garantizar el principio de igualdad ante la ley y de no
discriminacién a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin discriminacion
alguna por su situacién migratoria regular o irregular, su nacionalidad, raza, género o
cualquier otra causa.

Los Estados parte del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos debenvelar por que se
garanticen los derechos reconocidos en el Pacto a todos los individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion. Esto implica una responsabilidad de todo Estado
respecto a dichos sujetos. En general, los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables
a todas las personas, independientemente de la reciprocidad e independientemente de su
nacionalidad o de que sean apatridas (doctrina del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, recogido en la Opinién Consultiva OG18/03 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, de 17 de setiembre de 2003).

El principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion pertenece
al jus cogens, por lo que la comunidad internacional no admite ningun acto juridico que
entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona por motivos de género, raza, color, idioma, religién o conviccion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situaciéon
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.

Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades en perjuicio de determinados grupos de
personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer con
respecto a actuacionesy practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio. Esto implica, entre otras cosas, que un
justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses de forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.

Las garantias minimas del debido proceso legal se aplican en la determinacion de derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal y de cualquier otro caracter. No solo en el ambito
penal. Los derechos laborales del trabajador subsisten, pese a las medidas que tomen en su
contra las autoridades migratorias.

Aunque la Corte Interamericana no lo indique expresamente en sus fallos —pero asi se
desprende de su doctrina—, lo anterior exige que en los procesos de expulsién, deportacion,
repatriacion o privacion de libertad de trabajadores migrantes debe garantizarseles la



posibilidad de accionar administrativa o judicialmente para exigir y lograr del empleador el
cumplimiento de las obligaciones legales para con ellos *°.

h) El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que
deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su situacién regular o
irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral.

i) Los Estados y los particulares en un Estado no estan obligados a brindar trabajo a los
migrantes en situacion migratoria irregular. Sin embargo, si tales personas son contratadas
para trabajar, inmediatamente se convierten en titulares de los derechos laborales, sin que
exista posibilidad de discriminacién por su situacién irregular.

j) Los derechos laborales son los que el sistema juridico nacional e internacional reconoce a

los trabajadores. Ello implica que los Estados de empleo deben garantizar y respetar a todo
trabajador sus derechos consagrados a escala nacional (en las constituciones politicas, en
la legislacion laboral, en los convenios colectivos, en los convenios-ley) o internacional (en
cualquier tratado internacional de que sea parte).
En relacion con este Ultimo mandato, debe tomarse en cuenta que Costa Rica suscribio un
Tratado de Libre Comercio que los liga con el resto de Centroamérica, Panama y Republica
DominicanayconlosEstadosUnidosde América, encuyo capituloXVI,asumieroncompromisos
como el de reafirmar sus obligaciones y compromisos en virtud de la Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998),
comprometiéndose ademas a que los derechos laborales internacionalmente reconocidos
en el articulo 16, 8) del Tratado sean igualmente reconocidos por su legislacion. Estos
derechos son: el derecho de asociacion; el derecho de organizarse y negociar colectivamente;
la prohibicién de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio; la edad minima para el
empleo, y la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil, y condiciones aceptables de
trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y sequridad y salud ocupacionales.

k) Los trabajadores migrantes constituyen para el derecho internacional un grupo vulnerable,
por lo que los Estados nacionales estan obligados a brindarles un tratamiento especial.

) El derecho a buscar y recibir asilo bajo el estatuto de refugiado, reconocido en el articulo
22,7) de la Convencién Americana y el articulo XXVII de la Declaracién Americana, leido en
conjunto con otras disposiciones de la Convenciény alaluz de los tratados especiales, impone
al Estado determinados deberes especificos: i) obligacidon de no devolver (non-refoulement)y
su aplicacién extraterritorial, ii) obligacion de permitir la solicitud de asiloy de no rechazar en
frontera, iii) obligacién de no penalizar o sancionar por ingreso o presencia irregular y de no
detencidn, iv) obligaciéon de brindar acceso efectivo a un procedimiento justoy eficiente parala
determinacion dela condicion derefugiado, v) obligacion de asegurar las garantias minimas de
debido proceso en procedimientos justos y eficientes para determinar la condicién o estatuto
de refugiado, vi) obligaciéon de adaptar los procedimientos a las necesidades especificas de
las nifias, nifios y adolescentes, vii) obligacion de otorgar la proteccion internacional si se
satisface la definicién de refugiado, y asegurar el mantenimiento y continuidad del estatuto
de refugiado, viii) obligacién de interpretar de forma restrictiva las clausulas de exclusién, y

I

95 Al respecto indica el parrafo 126 de la Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de setiembre de 2003 lo siguiente:
«Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccion judicial por varios motivos: por el riesgo de la persona
cuando acude a las instancias administrativas o judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad,
y por la negativa de la prestacién de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que
se hagan valer los derechos en juicio. Al respecto, el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no
solo formal sino real. Los derechos laborales derivados de la relacion laboral subsisten, pese a las medidas que
se adopten».

83 «d




Competencias y funciones de la inspeccion del trabajo en materia de migracion laboral

El caso de Costa Rica

4.

ix) obligaciéon de brindar acceso a derechos en igualdad de condiciones bajo el estatuto de
refugiado.

El Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (num. 100), relativo al principio de igualdad
de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo
de igual valor, supera el concepto tradicional de las legislaciones laborales en cuanto a que debe
tratarse de trabajos de idénticas condiciones de eficiencia, de modo que es un concepto mas
amplio, que permite comparar el valor contenido en el trabajo de los dos sexos. Este concepto
de «igual valor, igual salario» ya ha sido asumido por la Constitucién de Republica Dominicana.

El Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111) define el concepto de
discriminacién como «cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religién, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion». Este
concepto resulta aplicable a la condicién de los trabajadores migrantes, en situacién migratoria
regular o irregular, no solo porque como trabajadores pueden también ser objeto de alguna
de las formas de discriminacién indicadas, sino también porque el articulo 1, b) del Convenio se
refiere a «cualquier otra distinciéon, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion...». Esta interpretacion amplia
del Convenio num. 111 ya ha sido practicada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Costa Rica, fundamentalmente en casos de discriminacién por motivos de enfermedad °°.

De acuerdo con los principios y directrices contenidos en el Marco multilateral de la OIT para
las migraciones laborales, la OIT ha sefialado las siguientes directrices en materia de trabajo
migrante:

a) los gobiernos deben «garantizar que los programas de trabajo temporal se correspondan
con las necesidades establecidas del mercado de trabajo, que estos programas respeten
el principio de igualdad de trato entre los trabajadores migrantes y los nacionales, y que
los trabajadores incluidos en los programas temporales gocen de todos los derechos»
concedidos por la normativa internacional de derechos humanos (directriz 5.5);

b) «los gobiernos deberfan garantizar que la legislacién y la practica nacionales de promocion
y proteccion de los derechos humanos se apliquen a todos los trabajadores migrantes y que
sean respetadas por todas las partes interesadas» (directriz 8.1);

I
96 Al respecto, ha sefialado la Sala Constitucional de Costa Rica: «En sentencia nimero 2005- 13205 de las 15:13
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horas del 27 de septiembre del 2005, este Tribunal resolvié -en lo que interesa- que: VI. [...] Como se indico,
el Principio del Estado Social de Derecho, el derecho a no sufrir trato discriminatorio por cualesquiera causas
y el respeto a la dignidad humana son elementos esenciales de nuestro orden constitucional que coexisten
pacificamente, cuya salvaguardia le corresponde no solo al Estado, sino también a todos los integrantes de la
comunidad. En tal sentido, toda clase de discriminacion, sin importar que provenga de la Administracién o de
un particular, resulta violatoria del orden constitucional. En el caso concreto de la discriminacién laboral por en-
fermedad, por una parte, el inciso b) del primer articulo del Convenio 111 admite la posibilidad de especificar, a
través de cierta via, cualquier tipo de discriminacion que anule o altere la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo u ocupacién y, por otra parte, tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos proscriben de manera expresa cualquier tipo de trato discri-
minatorio, tesitura que, de igual forma, profesa nuestro régimen constitucional al amparo de lo regulado en el
numeral 33 de la Ley Fundamental».



o)

d)

e)

by,

9)

h)

i)

«se deberia proporcionar informacion a los trabajadores migrantes sobre sus derechos
humanos asi como sus obligaciones, y ayudarles a defender sus derechos» (directriz 8.2);

«los gobiernos deberian establecer mecanismos de aplicacion eficaces para la protecciéon
de los derechos humanos de los trabajadores migrantes y proporcionar formacién sobre
derechos humanos a todos los funcionarios gubernamentales que se ocupan de las
migraciones» (directriz 8.3);

«se deberan adoptar, aplicar y hacer cumplir leyes y politicas destinadas a:

8.4.1. garantizar a los trabajadores y a las trabajadoras migrantes el derecho de libertad
sindical, [..] y en caso de afiliarse a sindicatos, el derecho de [..] ocupar cargos en esas
organizaciones, protegerles contra la discriminacion basada en sus actividades sindicales, [...]
y garantizar la observancia de esos derechos por parte de las organizaciones de empleadores
y de trabajadores...;

8.4.2. proteger a los trabajadores migrantes de las condiciones de trabajo forzoso, incluidas
la servidumbre por deudas y la trata, en especial a los trabajadores migrantes en situacion
irregular o a otros grupos de trabajadores migrantes, particularmente vulnerables a esas
condiciones;

8.4.3. garantizar el respeto a la edad minima de admisién al empleo, de conformidad con
el Convenio num. 138, y prohibir de manera efectiva las peores formas de trabajo infantil,
incluida la trata y el trabajo forzoso de los nifios migrantes y de los hijos de los trabajadores
migrantes, con arreglo al Convenio nim. 182,y

8.4.4. eliminar todas las formas de discriminacion contra los trabajadores migrantes en
materia de empleo y ocupacion».

«adoptar medidas para garantizar que los trabajadores migrantes en situacion regular en el
palis reciban el mismo trato que los nacionales en materia de oportunidades de empleo y de
formacioén tras un periodo razonable de empleo, y que, en caso de pérdida de sus puestos
de trabajo, se les conceda un plazo suficiente para encontrar otro, de conformidad con el
Convenio num. 143y su Recomendacion num. 157 (directriz 9.4);

«adoptar medidas para garantizar que los trabajadores migrantes, que dejan el pais de
empleo tengan derecho a percibir cualquier remuneracién o prestacion pendientes que se
les pudiera deber en relacién con el empleo y, segln proceda, que se les conceda un plazo
razonable de permanencia en el pais para reclamar los salarios impagos» (directriz 9.5);

«garantizar que las restricciones de los derechos de los trabajadores migrantes temporales
no son contrarias a las normas internacionales pertinentes» (directriz 9.7);

«adoptar medidas para garantizar que la legislacion laboral y social nacional se aplique a
todos los trabajadores y las trabajadoras migrantes, incluidos los ocupados en el servicio
domeésticoy otros grupos vulnerables, en especial en lo que respecta al empleo, la protecciéon
de la maternidad, los salarios, la seguridad y salud en el trabajo y otras condiciones de trabajo,
de conformidad con los instrumentos pertinentes de la OIT» (directriz 9.8);
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j) «adoptar medidas para garantizar que todos los trabajadores migrantes perciban su salario
de forma directay con regularidad, que puedan disponer libremente de ély que se les pague
en su totalidad al término del empleo, de conformidad con los instrumentos pertinentes de
la OIT, con arreglo a la legislacién y la practica nacionales» (directriz 9.11);

k) «adoptar medidas para garantizar en la legislaciény en la practica que todos los trabajadores
migrantes reciban el mismo trato que los trabajadores nacionales en materia de seguridad
y salud en el trabajo, con inclusién de medidas para abordar los riesgos especificos que
existen en determinados sectores y ocupaciones, en especial la agricultura, la construccion,
la mineria, la hoteleria y restauraciony el servicio doméstico y tratar los riesgos especificos a
los que se enfrentan las mujeres, y cuando proceda promover oportunidades en el lugar de
trabajo» (directriz 9.12);

) «extender la inspeccion del trabajo a todos los lugares de trabajo donde se emplee a
trabajadores migrantes, a fin de controlar eficazmente sus condiciones laborales y supervisar
el cumplimiento de los contratos de empleo» (directriz 10.1);

m) «asegurar que las inspecciones del trabajo o las autoridades competentes que correspondan
dispongan de los recursos necesarios y que los inspectores del trabajo reciban formacién
adecuada para tratar los derechos de los trabajadores migrantes y las diferentes necesidades
de los trabajadores y las trabajadoras migrantes» (directriz 10.2);

n) «proporcionar a todos los trabajadores migrantes recursos efectivos contra la violacién de
sus derechosy establecer canales eficaces y accesibles para todos los trabajadores migrantes
para presentar denuncias y exigir reparacion sin sufrir discriminacién, intimidaciéon ni
represalias» (directriz 10.5);

0) «proporcionar servicios de interpretacion y traduccion para los trabajadores migrantes y en
los procedimientos administrativos y judiciales, si fuera necesario» (directriz 10.10);

p) «intensificar las medidas encaminadas a detectar e identificar practicas abusivas contra los
trabajadores migrantes, incluidos el acoso o la violencia fisicos o sexuales, la restriccion de
la libertad de movimiento, la servidumbre por deudas, el trabajo forzoso, las retenciones
indebidas o el pago insuficiente o con retraso de los salarios y otras prestaciones, la retencién
del pasaporte o los documentos de identidad o de viaje y la amenaza de denuncia a las
autoridades, en especial en los sectores que se encuentran fuera de los canales habituales
de reglamentacion y proteccién, como el servicio doméstico» (directriz 11.2), y

q) «adoptar medidas para garantizar que los servicios de reclutamiento y colocacion no
recluten, contraten o empleen a trabajadores en puestos de trabajo que entrafien peligros o
riesgos inaceptables o un trato abusivo o discriminatorio de cualquier tipo, e informar a los
trabajadores migrantes, en un idioma que entiendan, acerca de la naturaleza del puesto de
trabajo ofrecido y de los términos y condiciones de empleo» (directriz 13.4).

7. De acuerdo con los Cédigos de Trabajo, la legislacion laboral es de caracter territorial, lo cual
implica que sus normas se aplican por igual a todas las personas que presten sus servicios en
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el territorio de dichos Estados. Asi se desprende del articulo 14 del Cédigo de Trabajo de Costa
Rica, el cual posee la siguiente diccion: «Esta ley es de orden publico y a sus disposiciones se
sujetaran todas las empresas, explotaciones o establecimientos, de cualquier naturaleza que
sean, publicos o privados, existentes o que en lo futuro se establezcan en Costa Rica, lo mismo
que todos los habitantes de la Republica, sin distincién de sexos ni nacionalidades».

La interpretacién que ha hecho la Sala Constitucional sobre derecho de igualdad, libertad de
trabajoyelarticulo 68 constitucional permite inferir que un criterio de distincién entre extranjeros
y costarricenses fundamentado Unicamente en la nacionalidad resultarfa discriminatorio.

Los Convenios nums. 81y 129 de la OIT —ambos, ratificados por Costa Rica— confieren a las
Inspecciones del Trabajo tres grandes competencias, a saber:

a) una labor de vigilancia que se concreta en la obligacién de velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales relativas alas condiciones de trabajo y a la proteccién de los trabajadores
en el ejercicio de su profesion,

b) una funcién preventiva y asesora, que el Convenio describe como obligacién de facilitar
informacién técnica, asi como de asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre la
manera mas efectiva de cumplir las disposiciones legales, y

¢) una funcién represiva o sancionadora, que puede normalmente recaer en los Tribunales de
Justicia, pero mediante denuncia que presentaran las autoridades administrativas.

Los funcionarios encargados de realizar las inspecciones deben prestar especial atencién a
temas tan importantes como las barreras lingUisticas y las labores de comunicacion 7.

Es importante tener presente la diferencia entre la inspeccidon del trabajo y su aplicacion en
condiciones normales, y la inspeccién de la migracién y su aplicacién. La labor esencial de la
inspeccion del trabajo con respecto a las personas trabajadoras migrantes es hacer llegar a
ellas el manto protector de la legislacion laboral. No corresponde a las autoridades de trabajo
realizar labores de policia administrativa. Sobre este tema, la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT ha sefialado que «el deber principal
de los inspectores de trabajo es proteger a los trabajadores, no aplicar la legislacién
sobre inmigracion» °. Como bien se indica en el documento Migracién laboral internacional:
Un enfoque basado en los derechos, «los trabajadores migrantes en situacion irregular suelen
evitar las inspecciones de trabajo por miedo a que se les descubra y a una posible deportacion.
Evidentemente éste es uno de los principales motivos por los que se enfrentan a abusos y
explotacion por parte de los empleadores» *°.

Enelcasode CostaRica, que hasuscrito convenios para la contratacién de trabajadores migrantes
en condicién de trabajadores temporales, es necesaria una labor de vigilancia y fiscalizacion
profunda y meticulosa por parte de las Inspecciones del Trabajo de cada pais a fin de que tales

97
98
99

OIT, Migracién laboral internacional: un enfoque basado en los derechos, 2012.
OIT, Migracién laboral internacional, 2012, p. 223.
OIT, Migracién laboral internacional, 2012, p. 223.
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13.

14.

15.

convenios se cumplan. En este sentido, deben vigilar el cumplimiento de los convenios tanto el
pais de nacionalidad de los migrantes como el pais de acogida.

Las autoridades de la Inspeccion del Trabajo deben garantizar las reglas del debido proceso
para los trabajadores migrantes en cuanto al acceso a la justicia administrativa y judicial. Deben
crearse mecanismos administrativos que garanticen que la expulsiéon o deportaciéon de un
trabajador migrante no implique de manera automatica la pérdida de sus derechos laborales.

Dadas las limitaciones que normalmente tienen las Direcciones de Inspeccién del Trabajo y los
Ministerios de Trabajo en general, es entendible y recomendable que se opte por una focalizacion
de la labor inspectiva en ciertas areas de la actividad econdmica y cierto tipo de trabajadores en
particular. Siendo ello asf, no solo resulta relevante focalizar la labor de inspeccion en aquellos
lugares geograficos y dreas econdmicas en que existe mayor concentracion de trabajadores
migrantes, sino también en aquellas donde se mezcla la condicién de trabajador migrante con la
de mujer, dado el proceso que se viene sefialando de feminizacion de las migraciones.

En Costa Rica la explotacion laboral (sometimiento de una o mas personas con fines econémicos
o de otro tipo, utilizando la fuerza, el engafio o mediante la lesién de derechos fundamentales)
constituye un delito, lo mismo que el trafico ilicito de migrantes.
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A partir de las entrevistas especificas realizadas para este estudio en el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y de la lectura de los instrumentos que utiliza la Inspeccidon del Trabajo de Costa
Rica actualmente para detectar y registrar el trabajo migrante, resultarfa oportuno realizar algunas
recomendaciones mas especificas sobre el funcionamiento de la Inspeccion del Trabajo. Con el
mejor espiritu de cooperacion, este estudio se permite hacer las siguientes recomendaciones:

1. Definir una politica de seguimiento a los registros existentes de trabajadores migrantes
detectados en las visitas de inspeccién, de modo que la informacién que se recabe pueda ser
utilizada para definir politicas nacionales no solo para el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
sino para el Estado costarricense en general.

2. Lainformacién recabada deberfa incluir a todos los migrantes y no solo a los que se entrevista,
y recoger ademas datos como documentos de identidad mostrados y tipo de contrato laboral (si
existe contrato o, de lo contrario, indicar que no lo hay). Ademas, debe ponerse especial énfasis
enlos datos sobre el sexo de los migrantesy relacionarlo con la ocupaciény condiciones laborales
a fin de determinar tendencias en la migracion laboral y descubrir si existe una discriminacion
mayor de la poblacién femenina que trabaja en el pais. Es necesario, asimismo, incluir entre los
datos por recabar la ubicacion de personas refugiadas o en condicion de asiladas.

3. Dado el aumento de la cantidad de refugiados y visto ademas que las estadisticas sociales
no muestran mejora de la discriminacion de los trabajadores migrantes con respecto a los
nacionales, resulta necesario convertir la deteccién y la atencion de los trabajadores migrantes
como uno de los ejes tematicos de la labor inspectiva, aunque sea temporalmente, es decir, por
un espacio determinado de tiempo, aunque no menor de un afio.

4. Establecer una mejor coordinacién entre otros Departamentos del Ministerio de Trabajo y
Seqguridad Social (MTSS) —como el Departamento de Migraciones Laborales y la Inspeccion del
Trabajo— a fin de que la Inspeccién del Trabajo pueda interrelacionar la informacién que maneja
con las resolucionesy la actividad en general que realizan otras dependencias de ese Ministerio.
Para estos efectos, se pueden utilizar protocolos ya existentes en el MTSS para la coordinacion
entre dependencias. Lo recomendable seria establecer un Protocolo de intercambio de
informacién entre las Direcciones de Empleo y de Inspeccion del Trabajo.

5. Resulta conveniente que el MTSS, en conjunto con la Direcciéon General de Migraciény Extranjeria
(DGME) realice «ferias» informativas para empresarios del pais interesados en conocer mejor el
marco legal y laboral para la contratacion de trabajadores migrantes o refugiados .

6. El Poder Ejecutivo debe girar instrucciones a la DGME para que establezca un canal de
comunicacion permanente con la Direccién Nacional de Inspeccién del Trabajo a fin de suministrar
a esta Ultima la informacion pertinente sobre las personas trabajadoras migrantes en situacion
irregular. Es necesario, ademas, que la Inspeccion del Trabajo pueda conocer directamente y en
tiempo real las medidas que tome la DGME con trabajadores migrantes en situacion irregular a

I

100 En tal sentido, el MTSS podria acompafiar las llamadas Migra Mdviles que organiza la Direccién de Integracion
y Desarrollo Humano (DIDH) de la DGME para informar sobre los derechos laborales de los trabajadores mi-
grantes.
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fin de que estas personas no pierdan sus derechos laborales no reconocidos o0 no pagados en el

momento en que deben abandonar su relacién laboral con un patrono, sobre todo en casos de
repatriacion 0.

7. Esnecesario que existan programas de sensibilizacién permanente para inspectores del trabajo
y funcionarios del MTSS sobre los temas de vulnerabilidad y especial atencién a la poblacién de
personas trabajadoras migrantes y refugiadas.

101 La Direccion de la Inspeccion de Trabajo ha realizado para este estudio la observacion, ademas, de la necesidad
de mejorar la informacién que se registra en el sistema conocido como SILAC, y aumentar la informacion que

se registra a efecto de que la Direccion Nacional de Inspeccion del Trabajo pueda fijar y determinar metas para
el afio siguiente y sucesivamente.
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